HECTOR ALEJANDRO DAVID

EL DESISTIMIENTO
DE LA TENTATIVA

REPERCUSIONES PRACTICAS
DEL FUNDAMENTO DE SU IMPUNIDAD

Prélogo de
Rafael ALCACER GUIRAO

Presentacién de
Guillermo J. YAcoBUCCI

Marcial Pons
BUENOS AIRES | MADRID | BARCELONA
2009



INDICE

ABREVIATURAS ..ottt sre s sssse s ssessene s e
PROLOGO ..ottt sass st s bbb sas s sassassaenasen
PRESENTACION .....ooverierrerienseriensissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnns
NOTA PRELIMINAR DEL AUTOR......ceciiiniiiniiitnieinecntceeeetsretereesseeeeseenes
INTRODUCCION ....vuierierienieeersessessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnns

CAPITULO I
TEORIAS «CLASICAS» SOBRE EL FUNDAMENTO
DE LA IMPUNIDAD DEL DESISTIMIENTO
INTRODUCCION ..ottt sasssesesses st s sassasssssassasens
LAS TEORIAS JURIDICAS .......vtiverieieniiesensensensinsensessisssssssssssssssssssssssssssssssensens
2.1.  Las teorias juridicas SUDJEtIVAs .......c.eeveeerererereeenirirenineciceenrere e

2.2. Las teorias juridicas objetivas........
2.3.  Critica a las teorias Juridicas ........cocoeeevererererercrcrerererrerenenccncs

TEORIA POLITICO-CRIMINAL O DEL «PUENTE DE OROb».....covvererrnnnes

3.1, EXPOSICION ..ttt et st s e et sesse e sesesaenens
3.2. Critica a la teoria del «puente de oro»

TEORIA DEL «PREMIO» O DE LA «GRACIA»

4.1, EXPOSICION ..evuiuiuiiririercreieitririeteiesecetee ettt et st sesaenene
4.2. Critica a la teoria del «premio» o «gracia»

TEORIAS DEL «FIN DE LA PENAS.....cveeieereereerersiesessiesssssssssssssasssssasssssessansenns

5.1.  Las distintas formulaciones.......coceecereverererueeeeneneneneneereneereseseseeneeeeseenns
5.2.  La «comprension totalizadora».....
5.3. La teoria del «fin de la pena modificada»
5.4. Critica a las teorias del «fin de 1a pena» ......ccecevevevevereeeevennnnieeeeeneens

CAPITULO 1I

LAS TEORIAS «CONTEMPORANEAS» SOBRE EL FUNDAMENTO
DE LA IMPUNIDAD DEL DESISTIMIENTO

INTRODUCCION .....vverrrrererriansisssnssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssans
LA TEORIA DE LA EQUIDAD

25
25

26
28
29

32

32
37

43

43
45

49

50
52
53
55

63
63



178

10.

11.

INDICE

2.1, EXPOSICION .eviuirtiuiiiritrieiereestette et ettt tsse ettt sa s st seseen
2.2.  Critica a la teoria de la equidad.......cccovrrireeninnnninccccrreccceees

LA TEORIA DEL INTERES DE LA VICTIMA .....ovrrrerrinrernineersssnsesssesssnsssssanns

3.1, EXPOSICION..cutrtrreriririiiririeieieneitttete ettt stesesestattsae e e sea st s s ssaessnene
3.2. Critica a la teoria del interés de la VICtIMA.....cccovvreereererrerrereereereereereeennene

LA TEORIA DEL PAGO DE LA DEUDAL.......cccovreurirrereiesesessensessessenssssassannsns

4.1, EXPOSICION cueuriuiteniriereerreierenertentseesestssetesestssetssesesesseeeseessenssesesseseneeseseeen
4.2. Critica a la teoria del pago de la deuda ........cccccovueuririniicccicnininiicnen

LA TEORIA DE LA REVERSION DEL PELIGRO .......oveererrrenrinrensrsnsesssnsensens

5.1, EXPOSICION..ctrtiriiriiiiiintiiteictnretncetet ettt sre e sne s ese s
5.2. Critica a la teoria de la reversion del peligro .........ccccevrevevcvccrcrereuernenencnes

EL DESISTIMIENTO COMO MODIFICACION DEL HECHO .....ccovvvreerrannes

6.1, EXPOSICION..utrtrritrieinteenieiiteiertetetete ettt saeesse st saebe st sse e ssesesseneeenens
6.2. Critica a la tesis del desistimiento como modificacién del hecho............

LA TEORIA DEL DESISTIMIENTO COMO REVERSO DEL ILICITO SUB-
JETTIVO ittt ssssss et saesss s e saen

7.1, EXPOSICION ..ttt ettt et sne s ene s
7.2.  Critica a la tesis del desistimiento como reverso del ilicito subjetivo ......

LA TESIS SOBRE EL CARACTER DISFUNCIONAL DE LA PLENA IMPUNI-

LA TEORIA DE LA IRRELEVANCIA PENAL DEL INJUSTO TIPICO DE LA
TENTATIVA ..ottt ettt ettt sa st s et st ne e saen

LA FUNDAMENTACION DIFERENCIADA ENTRE TENTATIVA ACABADA
E INACABADA ..ottt ae s ene

LA TEORIA DE LA MAXIMA SEGURIDAD DE SALVACION........ccccoerrerrennen.

CAPITULO 111

NATURALEZA JURIDICA Y UBICACION SISTEMATICA
DEL DESISTIMIENTO

INTRODUCCION ....covvriririerisesenssnsessessensssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsens
EL DESISTIMIENTO COMO CAUSA DE EXCLUSION DE LA TIPICIDAD...
EL DESISTIMIENTO COMO CAUSA DE EXCLUSION DE LA ANTIJURIDI-

LA UBICACION DEL DESISTIMIENTO DENTRO DEL NIVEL DEL INJUS-
TO PENAL ..ottt saessssesesssssssesessssessesesesaes

EL DESISTIMIENTO COMO INSTITUTO INTERNO DE LA TENTATIVA....

63
65

65

65
66

67

67
67

69

69
71

72
72
77
78
78
83
85

88

90
93

97
98

103

104

105
106



10.
11.

L A .

Ll

® N W

INDICE

EL DESISTIMIENTO COMO CAUSA DE EXCLUSION DE LA RESPONSA-
BILIDAD PENAL ...ttt srestssetsre s essssesssseessessnenens

UBICACION SISTEMATICA DEL DESISTIMIENTO DENTRO DE LA PUNI-
BILIDAD ..ottt saessssessssessseessssesssssssssensssenens

EL DESISTIMIENTO COMO CAUSA DE EXCLUSION DE LA PENALIDAD...
EL DESISTIMIENTO COMO TIPO AUTONOMO DE LIBERACION DE LA

CAPITULO IV

TOMA DE POSTURA SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA IMPUNIDAD
DEL DESISTIMIENTO Y SU UBICACION SISTEMATICA

INTRODUCCION ....oouieeeeereeeeenseesteesesssesssessssssssesssssssssssssssassssssassssssssssnssssssnns
METODO DE APROXIMACION DOGMATICO ....oouveerieeeeereeeesrereresrenaenenns
LA VIA ARGUMENTAL HACIA LA TOMA DE POSTURA.........cooevverrerrernnnn.
LOS FINES DEL DERECHO PENAL .......ooveimereeeeeeeeeesessesssesssssssessnssessassassens

4.1. Elfin de prevencién
4.2, Elfin de garantia........cocoececeeeuerererrenenercceenerereneeeeeeeeeesesesesesesesseeeseesens

LA TEORIA DE LAS NORMAS Y LA CONCEPCION DE LA TEORIA DEL
DELITO vttt esssrsssessssssessssssessenessenssssaes

EL FUNDAMENTO DE LA PUNICION DE LA TENTATIVA.....ccccovvemrermrerrenne

LA RATIO DE LA IMPUNIDAD DEL DESISTIMIENTO Y SU UBICACION
SISTEMATICA .....ovvrteierrrsiesisss s sessassessasssssass s bbb sassssssssssssnssssnsens

CAPITULOV

LA EFICACIA COMO REQUISITO OBJETIVO DEL DESISTIMIENTO.
RELEVANCIA PRACTICA DE LA RATIO DE LA IMPUNIDAD

INTRODUCCION .....oovrrririeissssssssssesssesssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssensens

RELEVANCIA PRACTICA DE LA RATIO DE LA IMPUNIDAD DEL DESIS-
TIMIENTO: EL REQUISITO OBJETIVO DE EFICACIA........ccccocvvvvinriirinnennnnes

LA JURISPRUDENCIA DEL BGH ......coviiniiiiiniiniciniiiniiinccneieesnenenens
EL DEBATE DE LA DOCTRINA ALEMANAL......cccconminniiiinireneeeneenens
LA EXIGENCIA CAUSAL ...ttt snenns
LA TEORIA DEL INCREMENTO DE LA PROBABILIDAD DE SALVACION...
LA TEORIA DE LA PRESTACION OPTIMAL .....oovurrverrrrrriersresenseesenseesensannenns

LA ACCION OPTIMA COMO EXIGENCIA DE LA RATIO DE LA IMPUNI-
DAD DEL DESISTIMIENTO .....cooiiniiiiiniiiniiiniiincineinneineesesessnesssesssenens

179

Pag.

107

109

111
112

112

115
115
118
119

121
123

125
132

136

139

139
142
148
149
150
152

155



180

INDICE

9. EL CRITERIO DE IMPUTACION OBJETIVA Y EL «DOMINIO DE LA SAL-
VACTOND cereeeeeeeee e eeeeseseseee e esteseseseaeseeassesessasestasasasesssaseasesessasseeasasasessassseasae

10. LA «<PRESTACION OPTIMA» COMO CRITERIO NORMATIVO DE DISTIN-

CION ENTRE TENTATIVA INACABADA Y ACABADA

11. CONCLUSIONES FINALES ......ccecniiniiiiiinriiniircneinreenesineesssessenesenaes

BIBLIOGRAFIA ...ttt sss s sassasass bbb bbb s sessssssesanen

INDICE

159

163
169

171

177



PROLOGO

Hasta hace pocos afios, en la ciencia penal hispano-argentina la institucion
del desistimiento no habia sido objeto de la atencién que sin lugar a dudas merece,
pudiendo contarse con los dedos de una mano las obras monogrdficas que se han
ocupado de ella. Asi, en Espafia, la tinica aportacién con la que durante muchos
afios hemos contado es la monografia de MUNOz CONDE escrita en 1972, y en los
afios posteriores y hasta la actualidad tan solo dos obras —tres, si se quisiera tener
en cuenta un pequefio libro de quien esto escribe— pueden ser mencionadas: El
desistimiento en Derecho penal, de Margarita MARTINEZ ESCAMILLA, del afio
1994, y, mds recientemente, la obra que recoge la tesis doctoral de Laura POZUELO
PEREZ, publicada en 2003. Y, en lo que alcanzo, no otra cosa cabria decir de la
situacién en Argentina, siendo obligada tan sélo la mencién del trabajo de SAN-
CINETTL. Un panorama ciertamente desolador si se compara con el interés mos-
trado hacia dicha figura por la doctrina alemana, siempre tan prolifica, habién-
dose convertido alli el desistimiento en un «tema de moda», tal como ponia de
relieve Enrique GIMBERNAT en el prélogo a la segunda obra citada.

Ello seria por si solo motivo suficiente para dar una efusiva bienvenida a la
obra que el lector tiene en sus manos, en la medida en que con ella se lleva a cabo
un atinado andlisis del estado de la cuestion en aspectos tan importantes de la
materia como el fundamento de la impunidad del desistimiento o su ubicacién
sistemdtica; siendo de destacar, ademds, que dicho andlisis no se limita a la lite-
ratura de habla hispana, sino que aborda también los uiltimos planteamientos ela-
borados por la doctrina alemana. En este sentido, con este libro podrd el lector
hacerse una idea cabal de la discusién contempordnea sobre la materia.

Pero su utilidad informativa es sélo una de las virtudes del libro, de igual
modo que el desistimiento es solo uno de sus temas. Salvo algunos nostdlgicos
representantes del finalismo, pocos dudarian hoy en dia que la metodologia mds
acorde a la dogmadtica juridico-penal es la teleoldgica, en tanto en cuanto las
estructuras de imputacion de responsabilidad penal no han de construirse a par-
tir de eventuales presupuestos ontolégicos, sino de la propia finalidad del ius
puniendi, como instrumento social que es. En palabras del autor, «la referencia
a los fines es ineludible en cualquier intento de aproximacién dogmdtico». Tal
punto de partida metodoldgico es plenamente asumido en esta obra, lo que
obliga a DAVID a situar en la ciispide de su argumentacién los propios fines del
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Derecho penal, para después ir descendiendo a etapas intermedias —desde la
teoria de las normas al fundamento de punicion de la tentativa— hasta desem-
bocar en una fundada delimitacion de los perfiles de aplicacion del desistimiento.
Pero tal iter argumental —y ésa es otra de las grandes virtudes del libro—, aun
cuando sirve a la finalidad de arribar a una toma de postura sobre el desisti-
miento, supone una importante incursion en las grandes cuestiones del Derecho
penal, frente a las que el autor no se arredra pese a la complejidad y abstraccion
de las mismas, sino que, acogiendo planteamientos de diversos autores —como
no puede ser de otro modo, siendo como es la dogmdtica una obra necesaria-
mente colectiva—, viene a asumir un modelo propio de Derecho penal sélido y
coherente.

Y llegamos a una tercera virtud: la eleccién del tema. Ya no me refiero al desis-
timiento como tal —que también—, sino en particular al concreto aspecto de
dicha figura sobre la que con mayor detenimiento se ocupa el libro: el relativo a
la imputacién de la evitacién del resultado. Dicho requisito, tradicionalmente
denominado como el de la «eficacia» del desistimiento, ha pasado desapercibido
hasta hace muy pocos afios, hasta el punto de que ni prdcticamente en la doctrina
espafiola ni en la argentina ha sido objeto de atencién; y por lo que respecta a Ale-
mania, siempre mds adelantada a estos efectos, el andlisis del mismo sélo surge a
raiz de una Sentencia del Tribunal Supremo Federal de 1982 (BGH 31, 46 ss.).
Ello no quiere decir, obviamente, que la eficacia —es decir, que el agente evite el
resultado— no fuera un requisito para la exencién de pena, sino que nunca se
habia entrado a discutir qué debe entenderse por evitacion del resultado, con-
formdndose la doctrina con una mera relacion causal entre accién de salvamento
y evitacion y relegando los aspectos de imputacion al dmbito subjetivo, a partir de
una mayor o menor normativizacion (en ocasiones praeter legem) del requisito
de la voluntariedad —éste si instituto cldsico de la dogmdtica penal—. No obs-
tante, con la citada Sentencia se planteé un supuesto limite —el «caso del hospi-
tal», debidamente resefiado en las pdginas que siguen— en el que a pesar de satis-
facerse ambos requisitos —voluntariedad y eficacia causal—, resultaba contrario
a la misma finalidad del desistimiento otorgar la exencién, por cuanto, a pesar de
ser salvada in extremis la victima, el agente tenia en su mano haber optado por
un proyecto de salvamento mds seguro que el finalmente llevado a cabo.

No quisiera yo, mero presentador, desvelar las tesis sostenidas por el autor
antes de tiempo. Me limitaré a manifestar —también con el dnimo de incentivar
la curiosidad del lector— que a mds de uno habrdn de resultarle polémicas, en la
medida en que —y me temo que ya desvelo mds de lo prudente— no sélo rom-
pen con la tradicion sino que suponen una restriccion del dmbito de aplicacion del
desistimiento. Pero bienvenidas sean: quizd sea hora de repensar, siquiera de lege
ferenda, si merece la exencidn plena quien termina por impedir un resultado
lesivo cuando ya ha puesto en un grave peligro al bien juridico; o, expresado desde
el otro gran presupuesto metodoldgico, si tal exencion plena es realmente necesa-
ria desde los fines que de la institucion se predican. Con la tesis defendida en el
libro —y con esto casi traiciono mi inicial compromiso de silencio— se aspira al
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menos a restar todo protagonismo al azar como factor de la evitacion del resul-
tado, y a desmentir la sabiduria del refrdn: no siempre estd bien lo que bien acaba.
En todo caso, el planteamiento del autor estd tan sélidamente argumentado, y estd
expuesto ademds con tal grado de claridad expositiva que su eventual cardcter
polémico en absoluto habrd de aminorar su poder de conviccion. Es ésta, por
cierto, otra gran virtud del libro que presento: la claridad en su redaccion, el ati-
nado manejo del lenguaje.

Y si los anteriores motivos no fueran suficientes para felicitarnos por esta
publicacion, tiene ademds el valor afiadido de que encierra una promesa: DAVID
se compromete —con nosotros, sus lectores— a continuar su investigacion sobre
el desistimiento en futuros trabajos. Los espero impaciente.

Rafael ALCACER GUIRAO



PRESENTACION

Las presentaciones, a diferencia de los prélogos, siempre tienen algo de
protocolar o formal. No seré yo quien se aparte de esta regla, aunque adelanto
que me tomaré algunas licencias. El profesor DAVID, autor de este trabajo,
forma parte desde hace algunos afnos del Departamento de Derecho Penal de
la Universidad Austral; desde entonces, sus aportes han sido de valor inestima-
ble, convirtiéndose en docente de nuestra Especializacién.

La obra, que tiene entre sus manos el lector, corresponde a una investiga-
cién desarrollada en ese contexto y refleja una ardua tarea de relevamiento cri-
tico de fuentes contempordneas de la dogmatica penal. Sin embargo, eso no ha
sido ébice para que DAvID asuma el debate que el desistimiento de la tentativa
ha provocado tradicionalmente. A pesar de la importancia del tema, cabe reco-
nocer que esas cuestiones no han provocado en la literatura americana de len-
gua hispana y portuguesa, una produccién semejante, al menos, a la desen-
vuelta en Europa.

Justamente, quien prologa este libro, el profesor ALCACER GIRADO, es uno
de los animadores mas significativos de la discusion, sobre todo en Espaiia. En
lo relativo al Derecho penal argentino, ciertamente ha sido Marcelo Sancinetti
quien ha expresado de manera mads intensa posturas que motivan y justifican
la atencidn cientifica a nivel general.

Por eso, cuando el profesor DavID propuso el tema de investigacidn, asu-
mié un desafio que, visto desde el margen nacional, parecia dificil de concre-
tar. El adecuado manejo de las fuentes y bibliografia alemana, si bien podian
abrir una expectativa de correccidén cientifica, lo cierto es que no aseguraban
per se la obtenciéon de un resultado que, ademds de cumplir con estandares
dogmaticos, gozara de aptitud préctica. Lo que en ocasiones se entiende como
una dogmatica afortunada, en tanto representa no sélo un estudio con validez
para el dmbito académico, sino un aporte a la discusién que los conflictos sus-
citan en la instancia jurisdiccional.

Esto ultimo, en el medio argentino, parece casi una exigencia inexcusa-
ble, en virtud de ciertos signos de anemia cientifica en nuestras casas de estu-
dios y el perfil meramente profesional de la funcién juridica, que es la
matriz comun de aquellos que incluso pretenden desarrollar una vocacién
académica.
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Sin embargo, no es posible desconocer que el tema en si mismo envuelve
cuestiones de orden filoséfico, ético y politico que de manera particular con-
dicionan las respuestas «propiamente» penales, si es que las hay, en una mate-
ria donde entran en juego las instituciones mds importantes de nuestro saber.

En la década de los noventa, JAKOBS senialaba de todos modos, que la cues-
tién no debia ser atendida con el catdlogo de aquellos aspectos que tan bien
glosaba JESCHECK, sino que poseia una particularidad definitoria: el desisti-
miento expresa una tentativa no fracasada, es decir, un hecho todavia actual
que por eso permite su modificaciéon El problema remite, pues, a que en ese
desenvolvimiento, algo ya ha acontecido en términos normativos de contrarie-
dad al derecho; por eso las respuestas que pueda ofrecer el desistimiento en
punto a la exclusién o morigeracidon de la pena debe encontrar una justifica-
cién que no siempre es sencilla.

El profesor DAVID ha emprendido una recorrida por el debate sobre el pro-
blema, que no ha quedado como una simple referencia al estado de la cuestién,
pues se ha acercado a las distintas posiciones con espiritu critico y orientacién
propia. Esto le ha permitido arribar a algunas conclusiones, ofrecer respuestas
que, si bien estdn sujetas a desarrollos y reflexiones ulteriores, como no podria
ser de otro modo en una obra de estas caracteristicas, permiten al lector pro-
fesional y al académico una base para el analisis.

En fin, ya me he apartado de la propuesta inicial. A decir verdad, al respeto
intelectual que me merece el trabajo de DavID, se ha sumado el aprecio perso-
nal que integra el reconocimiento por su seriedad cientifica, su apego metodo-
légico y su capacidad docente. Bienvenido pues este libro que espero movilice
en nuestros medios profesionales —incluido el legislativo—, académicos y
jurisdiccionales la reflexion sobre el tema.

No se trata de conclusiones definitivas o cristalizadas, pues provienen de
un joven investigador que anuncia desde ahora nuevas incursiones en la temad-
tica. Sin embargo, este libro concreta un aporte estimulante y provocador que
no puede ser desatendido en ninguno de los niveles de incumbencia del Dere-
cho penal.

Guillermo J. YAcoBUCCI



NOTA PRELIMINAR DEL AUTOR

El presente trabajo coincide, en lo esencial, con el de mi tesina presentada
en el marco de la Especializacién en Derecho Penal de la Universidad Austral,
correspondiente a la Promocién 2005-2006 y que obtuvo el premio «Medalla
Especializacién en Derecho Penal».

La eleccion del tema obedecid, en un primer momento, a su escaso trata-
miento cientifico, a pesar de su trascendental consecuencia: la impunidad de un
sujeto que, con su conducta, ya ha manifestado su contrariedad con la norma
y su desprecio por el bien juridico. El avance de la investigacion reveld, sin
embargo, que el desistimiento de la tentativa va mucho mds alld de aquel efecto,
ya que, por un lado, involucra a todos los niveles analiticos de la teoria del delito
¥, por el otro, obliga a la confrontacién permanente con perspectivas de poli-
tica criminal. Por esta razén, no he querido obviar estas cuestiones fundamen-
tales, aunque soy consciente de que no han podido ser tratadas con la profun-
didad que merecen. No obstante, su esbozo era imprescindible para definir el
marco de andlisis y poder ofrecer una toma de posicién racional, que contri-
buya al debate. Es por ello que el lector no encontrard respuestas definitivas,
sino s6lo el planteo de algunos aspectos relevantes y, seguramente, polémicos.

Expuestas estas limitaciones, quisiera anticipar las convicciones que guia-
ron esta investigacion.

En primer término, que el desistimiento debe ser apreciado desde una
perspectiva normativa-teleoldgica, y no como un hecho puramente natural y
mecanico; por tanto, no deberia haber espacio para el azar en el Derecho penal.

En segundo lugar, que existe una estrecha y necesaria relacion entre la dog-
maticay la politica criminal. Entiendo que la mayor capacidad de rendimiento
se obtiene desde la perspectiva de un sistema integral de Derecho penal
—gesamtes Strafrechtssystem—, que comprenda, mas alla del injusto culpable o
«momento ex ante», la dindmica de la virtualidad delictiva del hecho como
fendmeno histérico. Es que, siguiendo aqui el pensamiento del profesor SiLva
SANCHEZ, la teoria del delito es una teoria de la atribucién teleoldgica de sentido
al hecho de un sujeto que, inmutable por definicién, posee una dimensién
comunicativa —el caracter delictivo— que si puede cambiar con el paso del
tiempo. De alli que, junto con el injusto culpable, haya que incorporar todo
aquello que pertenezca al «momento ex post», bajo un concepto amplio de
punibilidad y como segunda gran categoria analitica. Por ello, cabe apreciar un
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doble desplazamiento del centro de gravedad: por un lado, del criterio de mere-
cimiento al de necesidad de pena, y, por otro, del suceso histdrico al significado
delictivo del mismo.

En tercer lugar, que el Derecho penal es una ciencia practica, razén por la
cual, a pesar del fuerte contenido dogmadtico de los nucleos tematicos de este
libro, he tratado de mantener siempre una visiéon orientada a la aplicacién del
desistimiento a los casos concretos.

Hasta aqui, pues, lo que he querido transmitir como nota preliminar. Sin
embargo, dado que se trata de mi primer libro, necesito extenderme un poco
mds para dejar constancia de mis deudas de gratitud. Por modesto que sea este
trabajo, han sido muchas las personas que, de una u otra forma, han contri-
buido a que llegara a buen puerto. A ellas quiero manifestar mi més profundo
agradecimiento, aunque siempre sea incompleto.

En primer lugar, en el dmbito académico, vaya mi reconocimiento al
maestro, profesor Guillermo Jorge YACOBUCCI, en su cardcter de Director del
Departamento de Derecho Penal de la Universidad Austral, por su magisterio
y calidad humana, lo que hago extensivo a todos los colegas del Departamento,
en especial al profesor Santiago OTTAVIANO. Asimismo, mis mejores recuerdos
a la querida Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, donde
tuve la oportunidad y el privilegio de formarme gracias a la ensenanza publica.

Un pdrrafo aparte para expresar mi gratitud al profesor Mario Herndn
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La evolucién histdrica de la teoria del delito ha deparado una atencién
diferencial a sus distintos institutos. Mientras el desarrollo de algunos es pro-
fuso y profundo, el de otros exhibe un tratamiento mucho mas modesto. Este
es el caso del desistimiento de la tentativa, aun cuando, en los dltimos afios,
haya despertado un mayor interés en la doctrina.

Este trabajo tiene por objeto el tratamiento de tres aspectos relevantes del
desistimiento: el fundamento de su impunidad, su ubicacién sistemdtica y el
requisito objetivo de eficacia.

Por tradicidn, influencia y afinidad, el marco de referencia de Derecho
positivo para esta investigacion estd constituido por las legislaciones argentina,
alemana y espanola. Como primer paso, entonces, conviene transcribir las dis-
posiciones especificas de dichos ordenamientos, las cuales serdn continuo
objeto de remision.

Ast, el art. 43 del Cddigo Penal argentino ' dispone:

«El autor de tentativa no estara sujeto a pena cuando desistiere voluntaria-
mente del delito».

El art. 16 del C6digo Penal espanol * establece:

«.. 2. Quedara exento de responsabilidad penal por el delito intentado
quien evite voluntariamente la consumacién del delito, bien desistiendo de la
ejecucion ya iniciada, bien impidiendo la produccién del resultado, sin perjui-
cio de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecuta-
dos, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta.

3. Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedardn exentos de
responsabilidad penal aquel o aquellos que desistan de la ejecucién ya iniciada,
e impidan o intenten impedir, seria, firme y decididamente, la consumacién, sin

! El1 Cédigo Penal argentino se refiere a la tentativa, en forma separada, en el art. 42: «El que con
el fin de cometer un delito determinado comienza su ejecucién, pero no lo consuma por circunstan-
cias ajenas a su voluntad, sufrird las penas determinadas en el art. 44».

2 El Cédigo Penal espanol regula, conjuntamente, tentativa y desistimiento en el mismo articulo.
Con referencia a la primera, dispone el art. 16, primer parrafo: «1. Hay tentativa cuando el sujeto da
principio a la ejecucién del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de
los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por cau-
sas independientes de tal voluntad del autor...».
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perjuicio de la responsabilidad en que pudieran haber incurrido por los actos
ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta».

Por su parte, el Cédigo Penal alemédn® —en adelante, StGB— determina en
el § 24 que:

«1. No serd castigado por tentativa, quien voluntariamente abandona
la ulterior ejecucién del hecho o impide su consumacién. Cuando, sin con-
tribucién del que desiste, el hecho no llega a consumarse, éste quedard
impune si, de manera seria y voluntaria, se hubiere esforzado en impedir su
consumacion.

2. Cuando varios intervienen en el hecho, no sera castigado por tentativa
el que impida voluntariamente su consumacion. Sin embargo, para su impuni-
dad, serd suficiente su esfuerzo voluntario y serio para impedir la consumacién
del hecho, cuando éste no se consuma sin su intervenciéon o cuando se cometa
con independencia de su aporte anterior al hecho» *.

Sin perjuicio de este marco positivo de referencia, también cabe constatar,
como punto de partida, que la gran mayoria de las legislaciones consagran la
impunidad del desistimiento voluntario en la tentativa°.

Esta primera comprobacién permite apreciar que el desistimiento es un
instituto absolutamente singular dentro de la teoria del delito. En primer lugar,
conduce a la impunidad de una conducta que, mediante la realizacién de actos
ejecutivos, ya habia ingresado al ambito de lo punible. En segundo lugar, y a
diferencia de otros institutos que afectan a la punibilidad, se aplica a todos los
delitos de la parte especial que, por su formulacidn tipica, admiten la posibi-
lidad de tentativa.

La trascendencia de la consecuencia juridica del desistimiento voluntario
requiere una definicién precisa de sus contornos y una delimitacién de su
alcance. Es que el intento de desentranar la ratio o fundamento juridico de su
impunidad adquiere singular relevancia, no s6lo desde el punto de vista te6-
rico, sino, principalmente, como pauta hermenéutica frente a la amplia diver-
sidad casuistica. Este aspecto, a su vez, influye sobre su requisito objetivo, la efi-
cacia, cuya configuracion estd estrechamente vinculada con la posicién que se
asuma con relacién a aquel fundamento. Estas razones determinan que el pre-
sente trabajo se cifa, principalmente, a la ratio de la impunidad del desisti-

> Enel § 22, el StGB, al igual que la legislacion argentina, regula la tentativa en forma separada:
«Comete tentativa de un hecho punible, quien, segiin su representacion del hecho, se dispone inme-
diatamente a la realizacion del tipo» («Eine Straftat versucht, wer nach seiner Vorstellung von der Tat
zur Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzt» ).

* § 24 StGB («1. Wegen Versuchs wird nicht bestraft, wer freiwillig die weitere Ausfiihrung der Tat
aufgibt oder deren Vollendung verhindert. Wird die Tat ohne Zutun des Zuriicktretenden nicht vollendet,
so wird er straflos, wenn er sich freiwillig und ernsthaft bemiiht, die Vollendung zu verhindern. 2. Sind
an der Tat mehrere beteiligt, so wird wegen Versuchs nicht bestraft, wer freiwillig die Vollendung verhin-
dert. Jedoch geniigt zu seiner Straflosigkeit sein freiwilliges und ernsthaftes Bemiihen, die Vollendung der
Tat zu verhindern, wenn sie ohne sein Zutun nicht vollendet oder unabhingig von seinem friiheren Tat-
beitrag begangen wird»).

5 Para un detalle de la legislacién comparada, cfr. G. FRIELE, El desistimiento en la tentativa, Estu-
dio del art. 43 del C.P.,, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004, pp. 147-165.
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miento voluntario, su ubicacién sistemdtica y los efectos practicos sobre el
contenido su requisito objetivo.

Por cierto, este encuadre no desconoce la importancia dogmatica del
requisito subjetivo del desistimiento, la voluntariedad, pero su tratamiento
excederia con mucho los lindes de esta investigacion. Ademds, se trata del ele-
mento que mds ha concitado la atencién de doctrina y jurisprudencia, hasta el
punto de haberse escrito mucho mds sobre la voluntariedad que sobre el fun-
damento mismo del desistimiento.

A diferencia de la uniformidad legislativa antes mencionada, la dogmatica
penal mantiene abierto el debate sobre el fundamento de la impunidad del ins-
tituto ®. Desde perspectivas heterogéneas, numerosas teorias se han disputado,
histéricamente, el predominio, aunque sus aportes no hayan contribuido
demasiado a aclarar el panorama’. Esta circunstancia revela la necesidad dog-
matica de su estudio, en beneficio de la seguridad juridica y para evitar proble-
mas de legalidad. Es que, por un lado, muchas teorias introducen requisitos no
contemplados por el derecho positivo y, por tanto, restringen el dmbito de
aplicacion del desistimiento ¥, mientras que otras concepciones rebajan sustan-
cialmente las exigencias y, de este modo, amplian las posibilidades de exencién
de pena, aun cuando la indemnidad de los bienes juridicos haya quedado a
merced del puro azar.

No se trata, pues, de hallar una férmula tnica, que permita resolver los
numerosisimos supuestos de desistimiento imaginables. Sin embargo, resulta
ineludible legitimar cientificamente el tratamiento desigual, que introduce la
decision legislativa de no castigar, frente a aquellos casos en que se prevé la
imposicion de una sancién penal. Esta conformidad dogmadtica debe susten-
tarse, materialmente, en una «diferencia valorativa esencial entre las situacio-
nes de hecho en cuestién» °. Del mismo modo, también se debe justificar la

¢ Cfr. G. BENLLOCH PETIT, El desistimiento voluntario del delito. El tipo objetivo del desistimiento,
tesis doctoral inédita dirigida por Jestis-Maria Silva Sanchez, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona,
1998, p. 7, para quien la tnica coincidencia metodolégica en la doctrina cientifica sea, quizd, el ini-
ciar los estudios sistematicos sobre el desistimiento buscando su fundamentacion tedrica.

7 Cfr. C. ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Besondere Erscheinungsformen der Straftat, Band 11,
Verlag C.H. Beck, Miinchen, 2003, p. 477, quien, en relacién con los multiples problemas interpreta-
tivos de la regla del § 24 I StGB, sefiala que los conceptos bédsicos «abandonar», «evitar/impedir»,
«voluntariedad», dentro de la dogmética penal de la parte general, son tan controvertidos como
pocos. Aun asi, previene no caer en el error de pensar que una concepcién abstracta, aunque necesa-
ria, del desistimiento voluntario pueda dar respuesta, sin mds, a la gran cantidad de detalles que se
presentan en la interpretacion legal. También, cfr. idem, «Uber die Ratio des Riicktrittsprivilegs im
Strafrecht», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia RECPC, ndm. 2, afio 2000, art. 02-
06, publicado en http://criminet. ugr.es/recpc/recpc_02.html (disponible el 23/9/06).

8 Tal como pone de relieve L. POZUELO PEREZ, El desistimiento en la tentativa y la conducta pos-
tdelictiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 35-36, al sefialar la frecuente confusion doctrinaria
entre el fundamento mismo del desistimiento y su requisito subjetivo «voluntariedad». La autora
llama la atencién sobre el hecho de que se haya escrito mucho mds sobre la voluntariedad que sobre
el fundamento del desistimiento.

° Cfr. BENLLOCH PETIT, El desistimiento..., p. 8, donde sefiala que, asi como resulta indudable la
necesidad de fundamentar toda limitacién de derechos por parte del Estado, siendo la imposicién de
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equiparacion, en términos de impunidad, entre quienes, mediante la realiza-
cién de actos ejecutivos, pasaron el umbral de lo penalmente intolerable, pero
desistieron, y los que nunca iniciaron siquiera una tentativa.

Las consideraciones precedentes ya permiten intuir la trascendencia ted-
rica del tema y las derivaciones de orden préctico, en tanto se renuncia al cas-
tigo de un sujeto que, tras haber realizado todos o parte de los actos ejecutivos,
en s mismos punibles, impide voluntariamente la consumacién, ya sea omi-
tiendo proseguir su plan delictivo, ya sea realizando acciones positivas de evi-
tacion 1°.

Asi, una vez esbozada, a grandes rasgos, la importancia del desistimiento
voluntario de la tentativa, conviene presentar directamente la tesis, que se
intenta fundamentar en este trabajo y que se integra con los siguientes postu-
lados:

a) La ratio de la impunidad del desistimiento radica en la ausencia de
necesidad de pena de la tentativa, sancién que deviene innecesaria porque el
desistimiento cumple con su misma funcidn, a saber, el restablecimiento de la
vigencia de la norma.

b) Por su parte, la actuacion del desistimiento, como subrogado o equi-
valente funcional de la pena, determina su naturaleza juridica como causa de
supresion de la pena o «excusa absolutoria».

¢) Sobre la base de una concepcidén bipartita de la teoria del delito, inte-
grada por el «injusto culpable» y la «punibilidad», corresponde ubicar sistema-
ticamente al desistimiento dentro de esta tltima categoria.

d) Asimismo, en el marco del requisito objetivo «eficacia», el funda-
mento de la impunidad del desistimiento exige, como derivacion necesaria, la
aportacion de la prestacién mds segura para la salvacion del bien juridico. Y,
ademds, requiere la constataciéon de una relaciéon de atribucién normativa
entre el resultado «evitacion de la consumacién» y la accién salvadora del
sujeto, quien debe ostentar el «dominio de la salvacién» a titulo de autor.

De este modo, la metodologia de aproximacién hacia esta toma de postura
define la estructura del presente trabajo. En los dos primeros capitulos, a fin
de presentar el estado de la cuestion, se realiza una exposicién de las distintas

una pena el caso paradigmatico, también la decisién de eximir de castigo debe tener su justificacion.
En este sentido, afirma que «en el fondo, prever en un precepto el castigo de determinadas conduc-
tas para, en otro precepto, excepcionar algunos supuestos o bien incluir ya en el precepto sanciona-
dor las excepciones o grupos de supuestos excepcionados del castigo, son dos vias que poseen un sen-
tido normativo equivalente. El inclinarse por uno u otro modelo, serd principalmente un problema
de técnica legislativa». De este modo, cuando la causa de excepcion tenga cardcter general y haya de
afectar a una pluralidad o al conjunto de los tipos, convendria incluirlos en forma de cldusula gene-
ral. Cuando tenga cardcter especial y haya de afectar a un tnico delito, cabria, entonces, incluirlo den-
tro del tipo.

10 Cfr,, entre otros, H-H. JESCHECK y T. WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5*
vollstindig neubearbeitete und erweiterte Auflage, Dunckner & Humblot, Berlin, 1996, p. 538; idem,
Tratado de Derecho Penal, Parte General, trad. de Miguel Cardonete, 5° ed. corregida y ampliada,
Comares, Granada, 2002, p. 578; FRIELE, El desistimiento..., p. 19.
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teorias sobre el fundamento de la impunidad, junto con las criticas formula-
das desde la doctrina cientifica. A continuacidn, el capitulo tercero desarrolla
las diferentes concepciones sobre la ubicacidn sistematica del desistimiento. En
el capitulo cuarto, se intenta la fundamentacién y defensa de la toma de pos-
tura. Finalmente, el quinto y dltimo capitulo se dedica a las repercusiones
précticas sobre el requisito objetivo de eficacia.

La estructura de los capitulos primero y segundo se consagra, como ya se
dijo, al tratamiento de la ratio de la impunidad del desistimiento. Como crite-
rio de delimitacion se ha optado, en un caso, por grado general de aceptacién
de cada teoria en la doctrina y jurisprudencia, y, en el otro, por el nivel de uti-
lizacién de los nuevos institutos de la dogmatica penal. El capitulo primero
comprende un grupo de teorias, que podrian denominarse «clasicas», porque
ya fueron o todavia son objeto de amplia acogida general. El denominador
comun es, por tanto, el predicado de «teoria dominante», del que ellas gozan
o han gozado en un determinado ambito juridico. Por su parte, el capitulo
segundo hospeda a un conjunto de concepciones que, si bien abordan la pro-
blemdtica desde dpticas muy heterogéneas, tienen en comun el recurso a las
modernas herramientas desarrolladas por la dogmatica penal contemporanea,
tales como la teoria de la imputacién objetiva, el principio de proteccion de la
victima, la posicién de garante por injerencia, entre otras. Este grupo exhibe las
mads variadas perspectivas, que oscilan entre fundamentos ajenos al Derecho
penal hasta motivos internos a la propia tentativa, pasando por posturas que
resaltan el cardcter disfuncional del instituto, que adoptan una visién funcio-
nalista-sistémica o que contemplan el ilicito desde lo puramente subjetivo. Por
ultimo, y con referencia a ambos capitulos, cabe adelantar que, si bien se
intenta exponer los principales nucleos de discusion, limitaciones de orden
material impiden una enumeracién exhaustiva de todas las teorias y de sus
diferentes variantes .

Las distintas posiciones sobre la ubicacién sistematica del desistimiento se
exponen en el capitulo tercero. La aspiraciéon de lograr una mayor claridad
expositiva justifica, de algiin modo, su tratamiento separado del fundamento
de la impunidad '3, lo cual, ciertamente, no obsta a la legitimidad de su abor-
daje conjunto. Pero, sea cual fuere la eleccion metodoldgica, es importante
tener presente que los diferentes fundamentos sobre la impunidad no se mue-
ven en el mismo plano dogmadtico, sino que presuponen un determinado
emplazamiento sistematico. De alli, el contenido del capitulo comprende el
esbozo de los principales lineamientos sobre la ubicaciéon del desistimiento
dentro del sistema del delito, asi como, en su caso, los principales reproches
que se les formulan. Las diferentes teorias oscilan entre aquellas que le conce-

' Para una exposicion detallada, especialmente de las teorfas mds antiguas, cfr. L. JIMENEZ DE
ASUA, Tratado de Derecho Penal. El Delito y su Exteriorizacidn, t. VII, Losada, Buenos Aires, 1970, pp.
791-811.

12 En este sentido, se opta por seguir la metodologia de F. Munoz CONDE, El desistimiento volun-
tario de consumar el delito, Bosch, Barcelona, 1972, p. 43; también los trata separadamente POZUELO
PEREZ, El desistimiento..., p. 217.
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den al desistimiento virtualidad para excluir el injusto culpable, a través de la
supresion de alguno de sus elementos, y aquellas que se mueven dentro del
ambito de la punibilidad, sobre la base de la incolumidad del injusto tentado.
Esta ultima cuestion estd estrechamente vinculada con el reconocimiento o el
rechazo de la punibilidad como categoria auténoma dentro de la teoria de
delito; de alli, que se haya llegado a afirmar que «es mucho mds en la resolu-
cién de esta tltima cuestién donde se decide la cuestiéon del fundamento que
en el entrecruzamiento de argumentos, que en realidad se mueven en planos
sistemadticos distintos» "°.

En el capitulo cuarto, se presenta y justifica la toma de postura, paralo cual
se adopta un método de caracter teleoldgico-valorativo para poder transitar
por todo el iter argumental. Partiendo desde los fines mismos del Derecho
penal, este desarrollo se detiene en la teorfa de las normas, la estructura del sis-
tema del delito y el fundamento de la punicién de la tentativa, para finalizar el
recorrido con el fundamento de la impunidad del desistimiento, su ubicacién
sistemdtica y naturaleza juridica.

Finalmente, el requisito objetivo de eficacia es el tema del capitulo quinto.
Aqui, partiendo sobre la base de la reciente evolucién de la jurisprudencia y
literatura alemanas, se analiza las repercusiones practicas que, sobre aquel ele-
mento objetivo, derivan de la tesis defendida acerca de la ratio de la impuni-
dad del desistimiento.

Como consecuencia del marco de referencia de Derecho positivo, elegido
para este trabajo, es evidente que la bibliografia utilizada exhibe una amplia
preponderancia de los autores alemanes y espafoles, por ser éstos quienes mas
se han ocupado de la problematica. Esta circunstancia no es obstaculo para
acudir también a la doctrina argentina, en la medida en que haya tratado el
tema. Por otro lado v, en especial, con referencia a algunos autores y obras de
principios del siglo XX, limitaciones de orden material han vedado el acceso
directo a dichas fuentes. Por tanto, en tales supuestos, si vale la mencién, se ha
optado por sefialar, al menos a mero titulo informativo, la fuente directa del
autor contempordneo que los cita '*. Finalmente, cabe aclarar que las notas al
pie en idioma aleman corresponden a las traducciones propias incorporadas
al texto principal del trabajo.

La valoracién y confrontacion critica de las distintas posturas, junto con
las consideraciones de la toma de posicién, albergan la esperanza de poder
contribuir, a modo de aporte sistematico, a una mayor aproximacién al pro-
blema, senalando un cauce posible por donde pueda transitar. Una futura
investigacion podrd, sin duda, completar el resto de los aspectos relevantes que
presenta el estudio del desistimiento voluntario de la tentativa.

13 BENLLOCH PETIT, El desistimiento..., p. 11.
1 Las citas indirectas no se incluyen en la bibliografia general.





