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RESUMEN

El iter criminis consta de tres fases, a saber una interna o psicoldgica;, una
intermedia o de resolucion delictual manifestada y una externa. La interna involucra tres
momentos: l1a ideacion, la deliberacion, y la resolucion del delito y se considera impune,
salvo que exista una figura tipica que la sancione. La fase intermedia o de resolucion
delictual manifestada se presenta a través de un actuar del sujeto dirigido hacia la
produccion del hecho delictivo, o bien, cuando el agente les comunica a otros la decision
que tomo previamente de forma voluntaria, y al igual que la fase interna, generalmente se
afirma la impunidad, salvo que la resolucion constituya delito por si misma. La fase
externa por su parte, consta de cuatro momentos, a saber: los actos preparatorios que en
la mayoria de los casos no se sancionan, salvo que exista norma expresa en sentido
contrario; los actos ejecutivos —en los cuales se ubica la tentativa y el desistimiento-; el
momento consumativo del delito en el cual se cumple el verbo tipico y el tipo penal
concreto; y finalmente el agotamiento del delito, en el cual se logra la finalidad o

proposito querido por el agente.

La tentativa se encuentra regulada normativamente por los numerales: 24, 71 y
73 del “Codigo Penal”; mientras que el desistimiento —en sus dos modalidades:
desistimiento voluntario y arrepentimiento activo- se tiene por regulado por una
interpretacion jurisprudencial “a contrario sensu” del articulo: 24 mencionado. Aunado a
lo anterior cabe destacar que el numeral 5° de la “Ley Orgdnica del Poder Judicial”

establece que es deber ineludible del juez resolver todos los asuntos que se sometan a su
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conocimiento y no puede negarse a ello alegando la falta de una norma escrita, pues en
caso de que no exista regulacion expresa del instituto en cuestion debe recurrir a las
fuentes no escritas del ordenamiento para integrarlo y lograr de este modo la correcta
aplicacion del derecho. La diferencia entre la tentativa y el desistimiento radica en que la
primera se presenta cuando el agente abandona la ejecucion por causas ajenas a su
voluntad que le impiden continuar con el ilicito; mientras que en el segundo caso la
decision de no continuar con la realizacion del delito obedece a una decision propia del

agente; no obstante, ambos institutos son formas anormales de conducta delictuosa.

La tentativa requiere de ciertos elementos para su configuracion; a saber: un
proposito delictivo exteriorizado en actividad material, que dicha actividad sea apta para
la realizacién del tipo proyectado por el agente, que la misma sea fragmentable, la
interposicion de un obstaculo o impedimento ajeno a la voluntad del agente y la no

consumacion del tipo a que tendia el proposito del agente.

El conato se puede clasificar en tentativa inacabada y acabada o delito frustrado,
siendo la primera aquella en la que el agente no continfia con la ejecucion por una causa
ajena a su voluntad, sin que haya realizado todos los actos requeridos para lograr el fin
propuesto, mientras que en la segunda, estos actos si se llevan a cabo en su totalidad. En el
caso de la tentativa inacabada por faltar acciones para su consumacion basta con una
conducta pasiva del sujeto para que se tenga por configurado el “Desistimiento
Voluntario”, mientras que en la acabada, al haberse realizado todas las acciones

necesarias para alcanzar la consumacion del delito 1a voluntad espontanea del agente de
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no realizar el ilicito debe concretarse en un hacer para que opere el “Arrepentimiento
Activo”. El efecto de que se apliquen una u otra modalidad de desistimiento es la

impunidad.

Asimismo, se debe considerar la divergencia existente entre la “Tentativa Idonea”
frente a la “Tentativa Inidonea” o “Delito Imposible”. Pues en la primera es totalmente
factible la realizacion del fin propuesto, solo que este se ve obstaculizado por causas
ajenas a la voluntad del agente; a diferencia de la segunda en la cual los medios, el objeto

0 el sujeto escogido por el agente resultan no aptos para alcanzar el resultado.

Los delitos sexuales aqui analizados —violacion y abuso sexual- tienen una fuerte
connotacion social, por lo que permitir un aumento en la aplicacion del desistimiento
podria tener una reaccion de la sociedad no querida para la Administracion de Justicia al
dejar impune la conducta del agente. Por ello en varios fallos en los cuales en buena
teoria debia aplicarse el desistimiento ha prevalecido 1a violacion en grado de tentativa, o
bien el delito consumado de abuso sexual —otrora denominado abusos deshonestos-, lo
cual no solamente vulnera el principio de Seguridad Juridica, sino que deviene en
arbitrariedad, pues jueces llamados a resolver la situacion de forma “especulativa”
establecen cual fue el motivo de la decision del sujeto activo que lo llevo a no continuar
con la ejecucion en casos donde surge una duda evidente. Ademas, la diversidad de
criterios no solamente se presenta en la jurisprudencia, sino también en la doctrina, la
cual al estudiar ejemplos concretos propone diversas soluciones; todas ellas validas desde

el punto de vista de la 16gica juridica.
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INTRODUCCION

En la actualidad con ocasion de una reforma se determiné que la resolucién de los
casos de delitos sexuales en instancia de casacidn le corresponde al Tribunal de Casacidon
Penal y no a la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia como otrora sucedia. No
obstante, los fallos existentes sobre el tema que seran analizados mas adelante son en su

mayoria de la Sala de Casacion Penal.

La eleccidn del presente tema se JUSTIFICA por cuanto es importante tomar en
consideracion que aun y cuando el “deber ser” es que las decisiones judiciales se
produzcan en un ambiente de objetividad, lo cierto es que la influencia mediatica ejerce
mucho peso cuando se trata de dar la tultima palabra. Pues los medios de comunicacidn le
dan a la informacidon que presentan, el enfoque que ejerza mayor impacto sobre las
personas y como personas los jueces también son victimas de esa influencia. Por ello,
cuando el juzgador tiene el caso listo para fallar, ya los medios han realizado su trabajo y
llevan a cabo un juicio paralelo al del ordenamiento juridico, mostrandole a la sociedad lo

que el operador juridico deberia resolver en el caso concreto.

Los delitos de violacion y abuso sexual -que serdn los ilicitos analizados en la
presente investigacion- presentan una particularidad, y la misma consiste en que cuando
el sujeto se somete a un proceso penal en la mayoria de los casos lo hace en desventaja
con respecto del resto de delitos, pues por la connotacidn especial que revisten, antes de

que el juez emita su veredicto, ya la sociedad a través de la influencia mediatica ha
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elaborado un juicio que lo considera culpable de los hechos que se le atribuyen; por lo
que el juzgador como parte de esa sociedad y como interviniente en el proceso
dificilmente puede despojarse de la imagen que ya fue creada por la colectividad. Esto es
asi pues desde tiempos inmemoriales este tipo de injusto ha recibido los peores castigos,

incluyendo entre ellos 1a muerte y la esclavitud —en el caso de los Chorotegas-.

Propiamente en el tema de la tentativa y el desistimiento de estos delitos, es claro
que tienen un tratamiento diferenciado en relacion con otro tipo de ilicitos; pues la
aplicacidon del instituto del desistimiento se realiza con mayor recelo, dado que la
consecuencia de aceptar su procedencia es otorgar la impunidad al agente; situacion que
seria vista con “malos 0jos” por la sociedad en general. Por ello, en supuestos que se
pueden denominar: “zonas grises” se ha optado por considerar el delito de violaciéon en

grado de tentativa o el delito consumado de abusos deshonestos.

La doctrina estudiada y la jurisprudencia proponen soluciones a diversas
situaciones que se pueden presentar, y la tendencia generalizada es determinar la
configuracion del desistimiento tinicamente en casos absolutamente claros; por ello son
poquisimos los fallos que han optado por dar al agente dicho beneficio. Por lo anterior la
HIPOTESIS que se maneja con la presente investigacion consiste en demostrar que la
tendencia generalizada tanto a nivel de doctrina como de la practica judicial de nuestros
Tribunales de Justicia es una abstinencia a declarar la posibilidad de configuracién de un
desistimiento voluntario de cometer el delito en el caso de delitos sexuales -especificamente

en los delitos de violacion y de abuso sexual-; y en su lugar se opta por determinar la
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existencia del delito respectivo en grado de tentativa, evidentemente por las consecuencias
que derivan de escoger uno u otro camino; en el primer caso la impunidad, y en el
segundo, una pena igual a la del delito consumado o bien, disminuida de forma facultativa

por el juez en aplicaciéon del numeral 73 del “Cddigo Penal” vigente.

Tal y como se destacé anteriormente, ello es asi, por la influencia mediatica y la
presion social antes descrita, que condicionan a tal punto las decisiones judiciales, que
provocan que en casos donde la duda ejerce toda su fuerza, el juzgador opte por una
certeza, negando el caracter voluntario del desistimiento y declarando la existencia de un
delito tentado, pues de otro modo se mancharia la inmaculada imagen de la Administracién
de Justicia. Se tiene consciencia de que sobretodo en una rama como el Derecho no existen
soluciones univocas en la mayoria de los casos, sin embargo, permitir un margen tan
amplio a los operadores juridicos va mas alla de lo razonable y lleva ineludiblemente a una

grave afectacion al “Principio de Seguridad Juridica”.

Cabe destacar que a pesar de que el titulo del presente trabajo hace referencia al
delito de abuso sexual, la mayoria de los votos analizados se basan en el delito de abuso
deshonesto. Esto es asi pues con la entrada en vigencia de la Ley contra la Explotacion
Sexual de las Personas Menores de Edad se elimino el delito de abuso deshonesto y se
instauraron los delitos de “Abusos Sexuales contra Personas Menores de Edad e Incapaces”

y “Abusos Sexuales contra Personas Mayores de Edad”.
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El OBJETIVO GENERAL de la presente investigacion es analizar las figuras de la
“Tentativa” y el “Desistimiento” en el ordenamiento juridico costarricense, a partir de
doctrina nacional y extranjera; asi como fallos de Tribunales Superiores y la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia, a fin de confrontar las distintas posiciones que se tienen
al respecto, y sacar a la luz sus deficiencias y las consecuencias juridicas que derivan de

su aplicacion.

Los OBJETIVOS ESPECIFICOS que informan la presente investigacién son los

siguientes:

a. Analizar las etapas que componen el “Iter Criminis” o Camino del Delito, a fin de

determinar la ubicacion en el mismo de las figuras objeto de esta investigacion.

b. Senalar las corrientes doctrinales que han emergido a lo largo de la historia para

diferenciar actos preparatorios, actos de ejecucién y delito consumado.

c. Conceptuar la figura juridico penal de la tentativa comun, su historia, su

penalidad, asi como la existencia del tipo objetivo y subjetivo de la misma.

d. Determinar las diferencias existentes entre la tentativa comun, el delito imposible

(o tentativa iniddnea), y el delito frustrado (o tentativa acabada).
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e. Estudiar casos concretos de la jurisprudencia nacional en los cuales se haya

aplicado la tentativa en delitos sexuales asi como en otro tipo de ilicitos.

f. Definir el instituto juridico penal del Desistimiento, asi como sus requerimientos

de configuracion.

g. Desarrollar las teorias sobre la ubicacion del Desistimiento dentro de la Teoria del

Delito.

h. Analizar las teorias que fundamentan la impunidad del Desistimiento.

i. Examinar las consecuencias juridicas de la aplicacion del Desistimiento en los

casos de participacion criminal.

j. Indicar los efectos de aplicar el desistimiento cuando concurren varios delitos.

k. Discernir casos concretos de la jurisprudencia patria en los cuales se vislumbre la

aplicacion del desistimiento en delitos sexuales y del mismo modo en otro tipo de

injustos.

. Indagar casos de tentativa y desistimiento en el derecho comparado desde el punto

de vista legislativo, doctrinario y jurisprudencial.
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m. Conocer el criterio de personas conocedoras del tema en investigacion y
confrontar sus opiniones y eventuales criticas a su aplicacién en la realidad

juridico-penal.

La METODOLOGIA utilizada para el desarrollo del presente estudio se basa en el
método deductivo, esto por cuanto se analizaron libros nacionales y extranjeros, revistas
nacionales y extranjeras —tanto materialmente como digitales-, tesis de grado, paginas
Web, jurisprudencia tanto de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, asi como de
la Sala Constitucional y de varios Tribunales de Casacion Penal; y con base en lo anterior
se redactd la tesis y se emitieron conclusiones concretas en relacion con el tema en
estudio luego de analizar los mismos desde el punto de vista interno y externo dando
como resultado razonamientos validos y con sustento normativo. Asimismo se utilizé el
método comparativo al llevar a cabo una descripcion y analisis de jurisprudencia
nacional y extranjera sobre el tema objeto del presente estudio; asi como al mostrar las
diferencias existentes en la praxis judicial entre los delitos sexuales —violacion y abuso
sexual- y otro tipo de ilicitos. Ademas, se llevd a cabo trabajo de campo para dar un
complemento a la investigacion y determinar los criterios imperantes en la Sala de
Casacion Penal; esto a través de la entrevista realizada a dos magistrados; a saber: José

Manuel Arroyo Gutiérrez y Carlos Chinchilla Sandi.
El presente trabajo final de graduacion se encuentra ESTRUCTURADO en tres

capitulos; el primero de ellos referido al “Iter Criminis” o camino del delito; el segundo

capitulo esta dedicado al estudio de 1a Tentativa desde un enfoque tridimensional; a saber:
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el punto de vista legislativo, doctrinario y jurisprudencial, y el ultimo capitulo esta
consagrado al analisis del Desistimiento tanto desde el punto de vista legal, doctrinario

como jurisprudencial.

El Capitulo 1 dedicado al “Iter Criminis” se divide en cuatro secciones; en la
primera de ellas se analiza la primera etapa del camino del delito; a saber: la fase interna
o psicoldgica; en la segunda se pone énfasis en el estudio de la fase intermedia o de
resolucion delictual manifestada; la tercera hace referencia a la fase externa del delito,
que reviste la mayor importancia para la presente investigacion, pues es precisamente en
la etapa de ejecucion en la cual los institutos analizados —tentativa y desistimiento- tienen
razon de ser. Y finalmente, en la cuarta seccion se mostrard la definicion que han

adoptado nuestros Tribunales de Justicia sobre el “iter criminis”.

En el segundo capitulo de este trabajo se abordara el tema de la tentativa, este
acdpite se divide también en cinco secciones; en la primera se realizard una exposicion de
las generalidades de la figura, su historia, su conceptuacion, su naturaleza juridica, asi
como sus requisitos y elementos de configuracion; ademas se presentan las teorias que se
han desarrollado para diferenciar los actos preparatorios de los de ejecucion, y las
posturas esbozadas por los doctrinarios —tanto objetivas, subjetivas como de la impresion-
para explicar el fundamento de la penalidad de 1a tentativa; del mismo modo se marcan
las diferencias existentes entre la tentativa acabada e inacabada, asi como entre la
tentativa idonea e inidonea. Seguidamente se abordara la procedencia del conato en

diversos tipos de delitos y la aplicacion del mismo en los casos de autoria y participacion.
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En la segunda seccion se llevara a cabo un analisis de la figura de la tentativa en la
legislacidon costarricense, los requisitos exigidos por el numeral 24 del Cddigo Penal, su
punibilidad y el supuesto de la tentativa relativamente imposible en nuestro
ordenamiento. La tercera seccion estara enfocada en el estudio de supuestos especificos de
delitos sexuales desde el punto de vista doctrinario. La seccidon cuarta analiza la tentativa
desde el punto de vista jurisprudencial tanto en delitos sexuales como en otro tipo de
ilicitos con la finalidad de establecer semejanzas y diferencias de tratamiento desde la
pragmatica juridica. Y finalmente en la ultima seccidn se elaborara un enfoque del conato

en ordenamientos juridicos de otras latitudes.

En el ultimo capitulo se analizara el instituto del desistimiento —en sus dos
modalidades: desistimiento propiamente dicho y arrepentimiento activo-; el mismo consta
de cinco secciones, la primera de las cuales trata las generalidades de la figura, su
concepto, los casos en los cuales resulta fracasado, los supuestos de tentativa calificada,
las exigencias especificas para que se considere procedente la figura, las teorias que
fundamentan la impunidad del desistimiento, asi como las que determinan la ubicacidon
del mismo dentro de la teoria del delito; del mismo modo se estudiara el instituto en
diversos tipos de injusto y finalmente se abordara el tema de la participacidn criminal y el
concurso de delitos en supuestos de desistimiento. La segunda seccion llevara a cabo un
tratamiento de la deficiente regulacion legal existente —por no decir nula- de la figura del
desistimiento. La seccion tercera presenta supuestos especificos desarrollados por la
doctrina sobre delitos sexuales donde se discute el tema del desistimiento. La cuarta

seccion analiza la figura del desistimiento desde la jurisprudencia nacional tanto en
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delitos sexuales como en otro tipo de delitos mostrando sus inconsistencias y
contradicciones. Y para concluir la quinta seccidon elabora un analisis de la figura en
ordenamientos juridicos foraneos, tomando como base para ello fallos emitidos por

diversas autoridades extranjeras.
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CAPITULO I: EL “ITER CRIMINIS” O CAMINO DEL DELITO

El denominado “Iter Criminis” es una concepcion de larga data y que remite al
proceso seguido por el delito desde el alumbramiento de la idea criminal hasta su
realizacionl, el cual estd constituido tanto por aspectos psiquicos como por movimientos
mecanicos o fisicos. En docirina se han elaborado diversas definiciones, por ejemplo la
que reza a continuacion: “El jter criminis o camino al crimen es un proceso fisico y
psiquico, por el que trascurre el delincuente para alcanzar su objetivo criminal: la
comision de un delito. Es un proceso psiquico porque comprende el momento de ideacion
del delifo, en el cual el delincuente determina mentalmente las circunstancias de tiempo,
niodo y lugar, en que tendrd lugar la comusion del ilicifo. Pero también es un proceso
fisico, porque esa voluntad criminal que yace en el dmbito de la conciencia del
delincuente, debe manifestarse a través de actos externos que implican una accion u

omision fisica de aquél, para poder alcanzar su objetivo criminal. ’?

Lo constatado anteriormente da razén de ser a la posibilidad de existencia de
situaciones en las cuales dicho proceso no se completa, por haber quedado en una de las
etapas mas tempranas del mismo, o bien porque en un momento posterior se decide no
continuar o se genera una interrupcion del mismo impidiendo con ello arribar hasta su

finalizacion. Por esto autores como Jorge Frias Caballero destacan: “Mas no siempre la

1 Mir Puig, Carlos. (1993). “Sobre la Naturaleza Juridica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto
Objetivo del Delito Frustrado”. Revista del Poder Judicial. (N° 30): p 75-87. Jun. Madrid, Espana. p 75.

2 Fernandez Moreno, R y Madrigal Madrigal, J (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito:
Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el grado de
Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 108.
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accion criminal recorre todo este camino (...) Los actos, soldando eslabones, forjan la
cadena de la conducta, pero esta conducta no siempre realiza toda la curva. Cuando ello

ocurre surgen formas anormales de conducta delictuosa™

Como es comun a todo proceso el “Camino del Delito” consta de varias etapas de
gran relevancia juridica, pues dependiendo de la ubicacion con que cuente el sujeto
activo, asi van a ser las consecuencias juridicas a €l atribuibles al momento de ser
juzgado. No existe un acuerdo unanime en doctrina sobre las fases mencionadas, pues
mientras unos autores mencionan la etapa que mas adelante se denomina: “intermedia”
dentro de la fase interna, otros la independizan; sin embargo, en el fondo las diferencias
no son insalvables pues conservan un denominador comun entre ellas. Por ello la postura
que se adopta para el desarrollo de la presente investigacion lo es la que clasifica el iter
criminis en tres fases: la llamada interna o psicoldgica, la intermedia o de resolucion
delictual manifestada y la externa. Esta ultima a su vez se subdivide en: actos
preparatorios, actos de ejecucion, actos consumativos y el agotamiento del delito. Cabe
destacar que generalmente la mayor cantidad de problemas de interpretacion se presenta
en la fase externa, pues la linea divisoria entre unos actos y otros, en ocasiones se esfuma
y se hace necesario recurrir a teorias diversas desarrolladas doctrinariamente para poder
determinar el tipo de acto que implica y con ello las secuelas normativas que conllevan.
En las siguientes secciones se procedera a analizar cada una de las fases antes

mencionadas.

3 Frias Caballero, Jorge cit. p. Ezaine Chaves, Amado. (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa,
Frustracién, Consumacion. San José, Costa Rica. p 2.
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Cabe destacar que la clasificacion de fases elaborada por diversos autores no
siempre es la misma y la que se ha tomado como base de esta investigacion es solo una de
ellas, que fue asumida desde las aulas y por ello cuenta con mayor aceptacion, pero no
por ello debe pensarse como la unica vélida, pues las clasificaciones no pueden
considerarse correctas o incorrectas, sino solo como instrumentos basicos para lograr una
mejor comprension desde el punto de vista doctrinario y didéctico. Es por ello que autores
como Fontdn Balestra consideran la existencia de cuatro fases; a saber: la idea, los actos
preparatorios, los actos de ejecucion y la consumacion; e inclusive Zaffaroni establece
siete estadios que conforman el camino del delito: concepcion, decision, preparacion,
comienzo de ejecucion, culminacién de la accidn tipica, acontecer del resultado tipico y

agotamiento del hecho*.

La expresion “Iter Criminis” también recibe otras denominaciones, por ejemplo:
trayecto criminal, vida del delito, trayecto del delito, camino del crimen, o bien se le ha
llamado: “grado en la fuerza fisica del delito”5. Lo cual muestra las formas en que se
concibe el mismo. Del mismo modo es importante destacar que en ocasiones se han
elaborado criticas fundadas a la expresion: “Iter Criminis” tal y como se muestra a
continuacion: “Lrick Strohm, entre otros autores, cuestiona la expresion iter criminis por
considerarla acentuadamente figurada, pues, asegura, no sienipre se puede hablar de una
“via” o “camino” en la comision de un delito, siendo que, de lo que se trata, es de una
serie de actos de conducta humana (sic) que van desde su concepcion hasta su

agotamiento, y que se encuentran uniticados por un sentido de ilegalidad penal; el jurista

4 Al respecto véase: Cota Molina, Enrique (20086). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 1*
Edicion. p. 673~ 699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 676.
5 Ibidem, p 674.
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mencionado termina sefialando que dicho concepto (iter criminis) debe ampliarse de
manera que denote una serie de acontecimientos que se integran con actos del conducta

del agente, unificados todos por un comuin sentido de ilegalidad™

SECCION I. LA FASE INTERNA O PSICOLOGICA

TITULO I: GENERALIDADES

La fase interna o psicologica tiene su razon de ser, pues el individuo se presenta en
la mayoria de los casos como un ser racional y por ello no actuia por instinto, como los
animales; por lo que sus acciones van a estar determinadas por el resultado de sus
pensamientos, de ahi la importancia que reviste esta fase en la consecucion del delito. Esta
etapa o estadio cuenta a su vez con tres momentos, que operan en la psiquis del individuo
y que van a ser determinantes para una posterior realizacion del delifo. Conciben los
doctrinarios la existencia de un momento de ideacién, uno de deliberacion, y finalmente

l1a resolucién delictual.

La ideacion se puede definir como: “(...) el instante en que surge en el delincuente
la idea de cometer el delifo” 7, lo que en el lenguaje popular es posible asimilar a la

llamada: “tentacion”. Del mismo modo la deliberacion se puede conceptualizar de la

6 Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 1* Edicién. p. 673~
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 674.

7 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién, Consumacién.
San José, Costa Rica. p 3. En el mismo sentido véase: Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas
de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamenos de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Panama.
p 15; Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3% Edicién. México. Editorial
Porrua, S.A. p 9.
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forma que reza a continuacion: “(...) periodo de lucha interna donde hay contraposicion
entre aquellas ideas criminosas y las del deber o del femor al castigo™, que en realidad se
puede resumir en una ponderacién de ventajas y desventajas del hacer criminoso, sus
convenientes e inconvenientes, una meditacion acerca de las posibilidades de éxito con
que cuenta el agente? frente a los factores de cardcter moral o utilitario que puedan
condicionar su actuar!® y donde se elabora y desarrolla el plan, tomando en
consideracion los detalles y la forma en que se va a realizar!l. Y finalmente el momento
de la resolucién delictual que pone fin al proceso interno del “iter criminis” y consiste en
la decision del sujeto activo de llevar a cabo la comision del delito, también se le llama:
“Ftapa de la intencion o voluntad de delinquir”2que en caso de ser favorable al delito
constituiria un triunfo de la idea delictiva frente a los requerimientos de convivencia

social impuestos por las normas que componen el ordenamiento juridico!3.

Se podria cuestionar cual es la duracidén temporal de esta fase; sin embargo, ello
no es posible determinarlo de modo concluyente, pues ello va a depender en gran medida

del individuo; al respecto se ha sefialado: “La fase interna del iter criminis (ideacion,

8 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién, Consumacién.
San José, Costa Rica. p 3.

9 Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamenos de
Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 16. En el mismo sentido: Cota Molina, Enrique
(2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 1* Edicién. p. 673~ 699. México D.F. Editorial
Angel Editor. p.p. 678-679.

10 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3% Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p 10.

11 Salas Beteta, Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito”. Revista Internauta de
Practica Juridica. (N° 19). Ene-Jun. Lima, Peru. En:
http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIP]_19/EX/19-11.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009).
12 Munoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamenos
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 16.

13 Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 12 Edicion. p. 673-
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 679.
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deliberacion y resolucion) implica un lapso variable, por lo que puede suponer un
nomentum de reflexion mds o menos amplio en relacion al hecho delictuoso que se
pretende realizar; o blen, puede suponer un proceso ripido que no conlleve mucho
tiempo de excogitacion comio son, comunmente, los delitos pasionales o aquellos que se

cometen en forma intermmpestiva.”’#

TITULO II: PUNIBILIDAD

En tiempos antiguos, donde no existia una diferencia radical entre derecho y
religion, este tipo de “pensamientos” pretendian ser castigados, pues significaba caer en
tentacion y con ello ir contra la moral establecida. No obstante, Ulpiano desarrollé un
principio que se convirtid en pilar fundamental para esta materia y que se encuentra
consagrado en el libro Il de la Séptima Partida; a saber: “cogitationis poenam nemo
patitur” el cual implica que lo que le corresponde regular al derecho son las relaciones
entre las personas, pero no los pensamientos porque ellos no delinquen y por
consiguiente no se encuentran sujetos a pena.!s Lo anterior aunado al hecho de que no se
lesiona un interés protegido juridicamente y por ello una accion del Derecho por
sancionarlo seria improcedente y carente de sustento normativo. Esto se debe a que: “£/

principio de exterioridad es claro, determina la imposibilidad de punir una actitud

14 Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 1% Edicion. p. 673-
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 679.

15 Pavén Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3% Edicidn. México. Editorial
Porrua, S.A.p 11.
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voluntaria puramente inferna y la de individualizar el delito en un modo de ser de Ila

persona.”’1é

De forma tal, se puede concluir que el Derecho no tiene la funcion de castigar el
puro animo, lo cual se refleja en la cita que Bramont Arias efectiia en relacidon con el tema
esbozado: “(...)los hechos constitutivos de la fase interna, escapan al Derecho Penal,
porque, siendo el Derecho relacion entre personas, los pensamientos infimos no son
objeto de su consideracion; porque castigarlos significaria invadir el campo de la
conciencia; porque, aun cuando se les suponga conocidos, no causan dafios ni violan

precepto legal alguno.””

Es por ello que actualmente es comiinmente aceptado por la doctrina que la fase
interna del delito es impune; y por ello reprimirlos le corresponderia a la religion
concibiéndolo como pecado o tentacién, pero no al derecho penal, pues su funcién no es
imponer una moral determinada, sino actuar con su poder represivo cuando ello sea
absolutamente indispensable. Welzel da concrecién a este razonamiento al destacar: “(..)
tampoco la voluntad mala es penada como tal, sino solamente la voluntad mala que se

concreta; esto no solo porque la mera voluntad no es todavia captable y porque la

16 Sandro, Jorge Alberto (1984). “Garantias Constitucionales, Dolo y Tentativa Inidonea”. Doctrina Penal:
Teoria y Fractica en las Ciencias Penales. Afio V. (N° 27): p 481-494. Jul-Set. Buenos Aires, Argentina. p
481.

17 Bramont Arias cit. p. Ezaine Chaves, Amado (1986). lter criminis: Actos preparatorios, Tentativa,
Frustracion, Consumacion. San José, Costa Rica. p 4.
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moralidad no puede ser impuesta, sino, también, por el abismo profundo que separa, al

fin al cabo el pensamiento del hecho.”'®

Del mismo modo Zaffaroni ha externado: “(..) las etapas que corresponden al
fuero interno del sujeto no pueden ser alcanzadas por la tipicidad”!®. En este punto es
importante destacar una frase doctrinaria que expone los limites del ordenamiento
juridico: “El Derecho Fenal solo puede tener como mision la proteccion de un orden
determinado y solo la lesion de tal ordenamiento puede dar lugar a la mds dura de las
posibles intervenciones con que cuenta el Estado, lesion que de modo alguno se produce a
través de la mera ideacion de un camino delictivo.”?° Sin embargo, en casos
excepcionales se castigan ese tipo de situaciones, ejemplo de ello es el delito de
“Asociacion lIlicita” regulado en el articulo 274 del “Cddigo Penal” vigente; asi como el
ilicito de “Conspiracion por Traicion” establecido en el articulo 281 del mismo cuerpo
normativo, que se pueden considerar como formas de adelantamiento de la punibilidad

en virtud de los bienes juridicos que se encuentran en juego.

SECCION 1. LA FASE INTERMEDIA O DE RESOLUCION DELICTUAL

MANIFESTADA

18 Welzel cit.p. Ezaine Chaves, Amado (1986). lter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién,
Consumacion. San José, Costa Rica. p 6.

19 Zaffaroni, Eugenio Rail (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 22 Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 638.

2 QOtero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de 1a Accidn Penal del Estado: Tentativas Inidéneas”. Revista de
la Escuela judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 41.
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TITULO I: GENERALIDADES

Por su parte la fase intermedia o de resolucion delictual manifestada, se presenta
cuando hay cierta exteriorizacion de lo decidido en la fase interna; generalmente se
concibe como aquella que ocurre en el momento en que el sujeto activo del delito
comunica a otros su proposito delictivo; sin embargo podriamos objetar que ello no
sucede en todos los casos. Por ello es pertinente exponer lo analizado por Amado Ezaine al
respecto: “(...) puede manifestarse hacia el mundo exterior de dos maneras: o a través de
un actuar del sujeto dirigido hacia la produccion del hecho criminoso, o, tal resolucion se
proyecta fuera de la mente humana por acto de mera comunicacion voluntaria a

ferceros’?!

Algunos autores (entre ellos Enrique Cota Molina) wubican este tipo de
manifestaciones dentro de la fase externa del iter criminis, por constituir una especie de
exteriorizaciéon al mundo externo de la voluntad criminal.2Z Se ha criticado
vehementemente el llamarle fase intermedia, pues se dice que unicamente se podria
ubicar en la fase interna, o externa, pero no en el “limbo”, por ello se ha desarrollado en
doctrina lo siguiente: “(...) en sentido estrictamente juridico penal no puede existir una
fase intermedia ya que ello no tiene sustento (...) o la manifestacion del ser es interna

(psiquica) o es externa (fisica), y si es externa, puede ser o no ftrascendente para el

2t Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion.
San José, Costa Rica. p 7.

2 Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 1% Edicién. p. 673~
699. México D F. Editorial Angel Editor. p 680.
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Derecho penal, en caso negativo el acto, aunque manifiesto, no trasciende a nuestra

ciencia, 23

Otros han distinguido dos tipos de resoluciones delictuales manifestadas, por
ejemplo Rossi habla de una resolucién manifestada simple que no causa alarma social,
porque no existe ningun acto, frente a la resolucion llamada: “arrétté” que si genera

alarma social y podria ser punible24.

TITULO II: PUNIBILIDAD

Con respecto a esta fase también se han cuestionado los doctrinarios sobre si debe
0 no ser punible, lo que ha llevado a la generalidad de las posiciones a admitir que la
misma no es punible, salvo que exista una norma especifica que regule un determinado
comportamiento. Por ello se ha afirmado: “La manifestacion no es incriminable; y solo
por excepcion, existen figuras de delifos cuyo tipo se agota con la manifestacion
ideoldgica’™?. La razon por la cual ciertas manifestaciones se consideran punibles lo es el
hecho de que ponen en peligro bienes juridicos, a pesar de que no impliquen la ejecucidn
del hecho delictivo; al efecto se ha sefialado: “Bajo la denominacion de resoluciones
manifestadas, se incluyen una serie de figuras que no constituyen aun actos ejecutivos de
un tipo legal que suponga la realizacion del hecho delictivo, sino que constituyen meras

manifestaciones de voluntad en un deferminado sentido tipico penal, las cuales se

B Cota Molina, Enrique (2006). “lter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 1% Edicién. p. 673~
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 681.

2 Ibidem, p 680.

25 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién, Consumacion.
San José, Costa Rica. p 8.
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encuentran penadas, a diferencia del caso general de los delitos, en virtud de que el
legislador ha considerado de interés, no solo la proteccion a un bien juridico material y
concrefo con la prohibicion de las conductas que le son lesivas, sino asimismo su sola
puesta en peligro. Z¢éEjemplos de resoluciones manifestadas sefialadas por la doctrina son
las siguientes: la proposicion, la provocacion y las amenazas?’. En el ordenamiento
juridico costarricense se puede mencionar el caso de las amenazas, reguladas en el
numeral 384 del “Cédigo Penal” como una contravencion, donde el acto ya constituiria

1a consumacion del ilicito.

SECCION II1. LA FASE EXTERNA

Podria decirse que esta constituye la etapa que mayor polémica ha suscitado entre
los estudiosos de la materia, pues en ocasiones determinar cudndo un sujeto activo
exterioriza al mundo fisico su finalidad delictiva es sumamente complicado. En este
ambito se abandona el aspecto psicoldgico del delito para llegar a su materializacion. Tal
y como se menciono anteriormente, esta etapa se compone de varios tipos de actos o bien
subfases; a saber: la etapa preparatoria, la de ejecucion, la consumacion y el agotamiento

del delito?3.

26 Munoz Rubio, Campo Elias (1974~1975). “Las Formas de Aparicién del Delito”. Cuadernos Panamefios
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Panama. p.p. 16-17.

27 Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 1* Edicion. p. 673-
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 677.

28 Asi: Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicién. México. Editorial
Porrtia, S.A.p 17.
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TITULO 1. LOS ACTOS PREPARATORIOS

a) GENERALIDADES:

Los actos preparatorios son aquellos que atin y cuando sirven a la realizacion del
cometido criminal, estrictamente no forman parte del delito; también se les denomina
actos indirectos o secundarios y se definen como: “las acciones o actividades
desarrolladas por el sujeto y que por si mismas son insuficientes para mostrar su
vinculacion con el proposito de ejecutar un delito determinado y para poner en peligro
efectivo un pien juridico’?? Es decir, no se da principio a la ejecucion del delito y por ello
no se desprende la intencidn del sujeto activo;3° pues no estdn encaminados directamente

a la consumacion del mismo.

Me parece sumamente importante destacar la definicion que aporta Maurach,
sobre el concepto de preparacion; tal y como se muestra de segutdo: “(...) es aquella
forma de actuar que crea las condiciones previas adecuadas para la realizacion de un
delito planeado (...); debe ir mds alld del simple proyecto interno (minimo), sin que inicie

la inmediata realizacion tipicamente relevante de la voluntad delictiva (miximo) 3!

2 Solis Mufioz, Alegjandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de Prueba
para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p.p. 11-12,

30 Befeler Scharf, Daniel (1995). El Delito de Abuso Deshonesto, el Tipo, la Victima y el Agresor:
Comparacién con el Delito de Violacién. Tesis de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 73.

31 Munoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamenos
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Fanama. p 19.
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b) PUNIBILIDAD:

Generalmente se alega su impunidad pues significaria amphar el ambito de
punibilidad de los delitos a situaciones inmanejables tanto a nivel de prueba como de
politica criminal; por lo que se ha optado por llegar a una opinidon mayoritaria que le
resta relevancia penal, lo anterior se manifiesta en la cita que presento a continuacion:
“Los penalistas en cuanto al problema de determinar si tales actos en el caso de que no
prosigan, deben ser castigados o no, ha respondido, en general, en forma negativa, tanto
por el significado incierto de ellos cuanto porque, mientras son ejecutados, la energia de
Ia voluntad no se manifiesta aun decisivamente; aun mads, las probabilidades de que sea

abandonado el proposito delictivo son bastante elevadas.”2.

- Del mismo modo ha sido enfocado por Frias Caballero para quien los actos
preparatorios son impunes pues para poder imponer una sancion debe existir una
violacion a una norma ya sea de forma parcial o completa; la violacion completa sucede
cuando se consuma el delito y con ello se vulnera la norma principal, 1a violacién parcial
se configura cuando se configura una tentativa y se violenta la norma suplementaria;

supuestos que no se aplican a los actos preparatorios33.

Esto es asi siempre y cuando la conducta desarrollada por el sujeto no constituya

un tipo delictivo independiente; la doctrina patria ha reafirmado ese aspecto de la

32 Solis Murioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en 1a Tentativa. Memoria de Prueba
para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 12.

3 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmadtica Juridica sobre el
Articulo 42 del Cédigo Penal. 2* Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. p.p.
157-158.
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siguiente manera: “E/ castigo penal serd por lo tanto posible si solo existe una figura penal
independiente que lo permuta, delifo que no deberd guardar relacion alguna con la
posible tentativa iniciada, que continuard siendo impune hasta que los actos desarrollados

por el syjeto puedan ser considerados como un comienzo de ejecucion de un delito. >4

Son varias las razones que se esgrimen para fundamentar este razonamiento, por
ejemplo las que se citan a continuacion: “a) Porque los actos preparatorios todavia no
constituyen una violacion de la norma juridica; b)Porque los actos preparaforios tienen
‘naturaleza indeterminada; es decir son equivocos, no revelando de modo claro la
intencion de comefter un delito; ¢) Porque su castigo podria dar lugar a la arbitrariedad
Judicial; d)Porque con la Inexistencia de la amenaza del castigo, se favorece el
desistimiento; y e) Porque como sostiene Von HIFPEL, la impunidad de los actos
preparatorios es indice de la escasa peligrosidad del agente’5. En otras palabras se
considera que dichos actos pueden dirigirse tanto a la comisién de un delito, como a la
realizaciéon de un hecho licito, asimismo no dafian un bien juridico protegido por el
ordenamiento, y no revelan de forma certera que el sujeto mantenga la intencién de

delinquir; de manera tal que si se penara se perderia el incentivo de abandonar la

34 Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de la Accidn Penal del Estado: Tentativas Inidoneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 41. Véase en el mismo sentido: Cota Molina,
Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 12 Edicion. p. 673~ 699. México D.F.
Editorial Angel Editor. p 687. Consultese ademas: Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa vy
Desistimiento Voluntario. 12 Edicién. San José, Costa Rica. Editorial Juridica Continental. p 37.

35 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis; Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion.
San José, Costa Rica. p 11. En el mismo sentido véase: Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las
Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panametios de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov.
Panama. p.p. 19-20.
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ejecucion del delito contraviniendo asi el fin del derecho penal pues el peligro al bien

juridico es incierto o muy leve3e.

En la doctrina argentina Zaffaroni mantiene la impunidad de los actos
preparatorios como regla general, y por ello sefiala: “(...) pese a que trascienda al mundo
objetivo, tampoco es punible la parte de la conducta inmediatamente precedente a la
ejecucion misma, es decir, la preparacion. Un sujeto parado delante de una puerta con

una ganzua en el bolsillo, no incurre en una tentativa de robo.”?7

Para un sector de la doctrina, representado principalmente por la Escuela
Positivista se opta por la punibilidad de este tipo de actos con fundamento en la
peligrosidad del sujeto, y la penalidad impuesta a cada uno de ellos va a depender de su

cercania con la consumacion del ilicito respectivo3s.

Se debe destacar que el hecho de que de modo excepcional se castiguen actos de
esta naturaleza, puede concebirse como un modo de adelantamiento de la punibilidad
que significa violacion del sistema instaurado en un derecho penal democratico; sin
embargo ello no es asi, 1o cual se constata a partir de la siguiente cita: “En algunos casos

la ley castiga expresamente conductas que no realizan parte alguna del tipo del delito

36 Sandoval Rodriguez, Francisco de Jesus (1983). “La Punibilidad en la Tentativa”. Criminalia. Ano XLIX
(N° 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 219. En el mismo sentido véase: Novoa Moreal, Eduardo (1984).
“Reflexiones sobre el Concepto y los Limites de la Tentativa”. Derecho Penal y Criminologia. Vol. VII. (N°
23): p 119-128. May-Ago. Colombia. P 120. Del mismo modo: Munoz Conde, Francisco (1991). Teoria
General del Delito. 22 Edicion. Valencia, Espania. Editorial Tirant lo Blanch. p 166.

37 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicién. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 638.

38 Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-~1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamerios
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 20.
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consumado, adelantando de esta manera la proteccion penal del bien juridico contra
determinadas formas de atentado (...) Al consagrar la punibilidad excepcional de esas
situaciones, el legislador no deroga ni pone en duda las ventajas de las formulas objetivas.
Se limita a reconocer que las normas deben admitir excepciones en clertas hipotesis

calificadas, a fin de cumplir mejor los cometidos prdcticos que les estdn confiados.”?

Dentro de esas excepciones en el ordenamiento juridico costarricense se pueden
mencionar: la tenencia de instrumentos para cometer el delito de falsificacion, regulado
en el numeral 372 del “Codigo Penal”, el soborno estipulado normativamente en el
articulo 317 del mismo cuerpo normativo; la estafa de seguro que consta en el numeral
220 del cédigo de rito, la instigacion publica del articulo 273, la apologia del delito del
numeral 276, la intimidacion publica del articulo 275 y la asociacion ilicita del numeral

274 todos del “Codigo Penal” vigente40.

TITULO 1. LOS ACTOS EJECUTIVOS

a) GENERALIDADES

En el campo de los actos ejecutivos podemos incluir aquellos que tienen que ver

con el delito propiamente dicho, no obstante en este acédpite es importante aclarar que

aunque a nivel tedrico podria concebirse facilmente constatable determinar cuando un

39 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p.p. 72-73.

40 Castillo Gonzélez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1? Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 37-38.
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acto es preparatorio y cuando de ejecucion; desde la pragmatica juridica no se presenta
de la misma forma y por ello se han desarrollado gran cantidad de teorias para dar
respuesta a esta interrogante. Una posible definicion de acto ejecutivo es la siguiente:
“(...) son actos ejecutivos aquellos actos externos dirigidos a la realizacion de un delito,
que eXxferiorizan un proposito criminal y que son aptos para la realizacion del fin

propuesto.”

Otra definicidn de lo que se conoce como actos ejecutivos podria ser la siguiente:
“Es calidad de acto de ejecucion la que marca la proximidad del hecho con la lesion del
correspondiente bien juridico e indica que tal hecho se encuentra en la zona

inmediatamente anterior a la realizacion del delifo consumado. #?

De acuerdo con el jurista Gustavo Malo Camacho se puede concebir una tentativa:
“Desde que una voluntad ha sido integramente conformada con la resolucion y
exteriorizada con la realizacion de acfos tendientes a la ejecucion del proposifo

Criminoso’™3,

41 Solis Mufoz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre ¢l Desistimiento en la Tentativa. Memoria de Prueba
para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 18.

42 Novoa Moreal, Eduardo (1984). “Reflexiones sobre el Concepto y los Limites de la Tentativa”. Derecho
Penal y Criminologia. Vol. VII. (N° 23): p 119-128. May-Ago. Colombia. p 120.

43 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 112.
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En consecuencia, la ejecucion del delito implica el comienzo de la realizacion de la
accion tipica, la puesta en peligro de intereses juridicamente tutelados y revelan de

manera consistente el plan de autor.44

b) DIFICULTAD DE DELIMITACION ENTRE ACTOS PREPARATORIOS Y ACTOS DE

EJECUCION

La dificultad existente para delimitar los actos preparatorios de los de ejecucion ha
sido una preocupacion constante para los estudiosos del derecho, pues lo ideal seria
contar con un “sistema” sin lagunas ni vacios que resuelva todos los casos posibles que se
puedan presentar mas no es asi, pues nos encontramos ante una ciencia social que se
caracteriza por fratarse de una ciencia blanda, donde no se llega a resultados tnicos y
siempre queda lugar para otra interpretacion en ocasiones muy dispar o contraria. Lo
cual deviene en una evidente inseguridad juridica pues los limites no se encuentran
previamente demarcados y puede conducir a la arbitrariedad judicial. Asi se constata de
la cita que se muestra a continuacion: “(...) es relativamente sencillo determinar cuando
un comportamiento rmplica el apoderamiento ilegitimo de una cosa mueble, pero es
bastante complicado determinar cuando, por actos directamente encaminados a su
consumacion se inicia la ejecucion del apoderamiento ilegitimo de una cosa mueble.”#5 Y
las consecuencias de cada una de estas valoraciones es totalmente distinta al punto de

implicar dos extremos totalmente opuestos: punible versus impurne.

44 En este sentido: Befeler Scharf, Daniel (1995). El Delito de Abuso Deshonesto, el Tipo, 1a Victima y el
Agresor. Comparacion con el Delito de Violacion. Tesis de Graduacion para optar por el grado de
Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 74.

# Castillo Gonzidlez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 25.
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Prueba de ello por ejemplo; es la posicion elaborada por Maggiore para quien
unicamente la fase interna debe ser excluida de lo que se considera como el comienzo de
la ejecucion; pues para él: “(...) después de la etapa de la deliberacion, todo lo que sigue
es ejecucion, pero los unicos actos ejecutivos relevantes para el Derecho Penal, son
aquellos que reynan la doble caracteristica de la idoneidad (potencialidad del acto para
producir el resultado que se ha propuesto el agente) y la univocidad (que denote de
manera precisa a que resultado se dirige) €. Esto por cuanto se establece una identidad
entre los actos preparatorios y los actos equivocos; y entre los actos ejecutivos y los actos

univocos.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado sobre lo
que considera un acto ejecutivo; es asi como en la resolucion niumero: 1588-1998 de las
dieciséis horas con veintisiete minutos del diez de marzo de mil novecientos noventa y
ocho establecio lo siguiente: “A partir del comienzo de los actos de ejecucion del delito,
que son aquellos comportamientos dirigidos a poner en prdctica los actos preparaftorios
directamente sobre la persona o bien que se busca destruir o conculcar y que suponen un
comienzo de ejecucion de la conducta tipica correspondiente; el ordenanuento inferviene

imponiendo una sancion, pese a Ia no existencia del disvalor del resultado.” 47

46 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 113.

7 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 1588-1998 de las dieciséis horas con
veintisiete minutos del diez de marzo de mil novecientos noventa y ocho.
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En relacidn con este razonamiento es dable destacar que en el caso de la tentativa
se refiere a la tentativa del delito consumado, y no a la tentativa de la tentativa, pues esto

ultimo implicaria penar actos preparatorios.*8

TITULO III. LA CONSUMACION

a) GENERALIDADES

En el lenguaje comun se concibe que el momento de la consumaciéon da por
finalizado el delito; sin embargo, ello no es asi pues en determinados casos se presenta la
consumacion formal -que podria concebirse como la realizacion total del tipo delictivo-
mas no la consumacion material —que se presenta cuando el agente alcanza la finalidad
propuesta al realizar el delito- que se llama la fase de agotamiento del delito*d. Por ello
Zaffaroni menciona: “(...) no siempre la consumacion agota la ejecucion del delifo, pues
con frecuencia la consumacion formal se distancia del agotamiento natural, dando lugar

a un periodo en que el delito estd consurmado pero no agotado.”°

Algunos han criticado la diferenciacion entre consumacion formal y material pues
a la hora de establecer la pena correspondiente a cada delito lo importante es que se haya

presentado la primera, siendo practicamente irrelevante si el sujeto alcanza el proposito

48 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 27.

49 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1* Edicion.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p 286. ’

50 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicidén. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 645. Véase: Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento
Voluntario. 12 Edicion. San José, Costa Rica. Editorial Juridica Continental. p 60.
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alcanzado. Asi lo ha manifestado Laura Pozuelo tal y como se desprende de las siguientes
lineas: “En mi opinion, el concepto de consumacion debe ser unitario, con independencia
del contenido o alcance que se le quiera oforgar; de hecho, llama la atencion que la
doctrina partfidaria de esa diferenciacion parte también, a efectos de imponer la pena
prevista en el delito correspondiente de la parte especial de un solo concepto
consumativo. La cuestion, entonces estriba en deternunar el alcance y, sobretfodo, la
funcion, de esta especie de esquema dual, porque si esa distincion entre consumnacion
formal y material no responde a una finalidad concreta, no se entiende entonces el

estuerzo argumentativo.’”!

Asimismo es importante tomar en consideracidon que si bien la tentativa constituye
una fase anterior a la consumacion, no podria decirse que la primera es una fraccion de
la segunda en el “iter criminis”, por lo que deviene improcedente cuantificarla; asi ha
sido considerado por Zaffaroni al establecer: “La fentativa se contrapone al delifo
consumado, pero tanto en lo objetivo conio en lo subjetivo. Asi como una nioneda de
cincuenta centavos es algo distinto a la de un peso, y nadie se animaria a atirmar que la
primera es la mitad de la segunda, tampoco un suceso tipico complefo es equivalente a
una fraccion del mismo en su aspecto objetivo ni subjetivo, de la misma manera que un

lienzo en blanco con los prinieros trazos no es 1gual a la pintura terminada’?.

5t Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1* Edicion.
Valencia, Espafa. Editorial Tirant to Blanch. p 289.

52 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 22 Edicidn. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 644.
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Sin embargo, no podria negarse que existen ciertos aspectos compartidos tanto por
la tentativa como por la consumacion; lo anterior puede constatarse a partir del analisis
de las siguientes lineas: “Lo que la ley prohibe no es la mera causacion de un resultado
sino, ademds y en primer lugar, la orientacion consciente del devenir hacia ese resultado.
En consecuencia, la accion prohibida estd compuesta no solo por el movimiento corporal
sino, también, por la voluntad que lo dirige hacia una meta preestablecida. Esto ocurre asf
tanto en la tentativa como en el delito consumado: el hecho punible estd construido sobre

una accion finalista’”s3,

Resulta imprescindible destacar que es en relacion con este momento del “iter
criminis” en el que se plantean los menores problemas desde el punto de vista de su
interpretacion, existiendo acuerdo entre los doctrinarios en que la consumacion se
presenta: “cuando el autor ha realizado toda la accion descrita por el tipo, causando,

ademds, el resultado, cuando éste es exigido por aquél.”*

Es de suma relevancia determinar cual es la funcidn que viene a desempefiar la
consumaciéon dentro del “iter criminis”, pues ha sido considerado como un limite
normativo, pues viene dado por los parametros que le asigne el legislador. Es por ello que
se considera como: “(...) una frontera ideal, punto final de un proceso a partir del cual se

considera ya infringida definitivamente la norma; y se trata de un limite ideal porque no

53 Cury Urzda, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 20.
5 Ibidem, p 88.
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tiene ninguna base naturalistica, sino normativa, pues responde al fin de proteccion de

intereses juridicos, y con ello, de salvaguarda de la norma.’”>

Es importante determinar la diferencia que existe entre una tentativa y un delito
consumado, desde un enfoque en sus requisitos y elementos. Una de ellas es que la
tentativa y la consumacién comparten el mismo tipo subjetivo; pues el dolo del agente es
el mismo en ambas etapas del “iter criminis”, pues se mantiene la finalidad de conseguir
el resultado propuesto por la ejecucion del delito. Sin embargo, la gran diferencia radica
en que en el tipo objetivo de la tentativa hay ausencia del resultado o bien la falta de
causalidad entre la accién y el resultado en el caso de que este Gltimo se produzca.
Distinto asi de la consumacion donde el resultado se presenta por un nexo de causalidad
entre la accion y el resultado.56 Del mismo modo puede resaltarse que en el caso de la
consumacion existe una mayor defraudacion a la vigencia de la norma pues se consigue

el resultado que se ha tratado de evitar con la regulacion misma.5?

b) MOMENTO CONSUMATIVO EN LOS DIVERSOS TIPOS DE DELITOS

Cabe destacar que aun y cuando doctrinariamente pueda presentarse una

definicion de “consumacion”, lo cierto es que ésta viene dada por cada tipo delictivo

desarrollado en el parte especial del Codigo Penal, pues depende de la conducta descrita

55 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1? Edicion.
Valencia, Espana. Editorial Tirant to Blanch. p 290.

5 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 26.

57Reafio Peschiera, José Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exencion de Pena por “Desistimiento
Voluntario” de la Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje al Profesor Dr.
Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Peru. ARA Editores. p 368.
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en la norma el poder constatar si se trata de la consumacion del delito “a”, “b” o “c”, es
por ello que autores como Enrique Cury Urziia expresan que la parte especial de los
codigos penales podria concebirse como una extensa teoria de la consumacién58. Por esta
razdn Frias Caballero hace suya una afirmacién de Franz Von Liszt tal y como se muestra
a continuacion: “franz Von Liszt expresa que la consumacion supone que se hayan dado
todos los caracteres del hecho particular constitutivo del delifo y que, especialmente, se
haya producido el resultado exigido por la ley en su definicion. La misma solo se
determina, por tanto, en cada delito por el derecho vigente (...) hay delifo consumado
cuando determinada conducta surgida en la realidad externa ha realizado totalmente el

tipo en todos sus elementos.”?? .

Esta conclusidn es sumamente importante, tomando en consideracion que los
delitos pueden serlo de resultado, de mera actividad, unisubsistentes, plurisubsistentes, de
peligro abstracto, entre otros; 1o que conduce a la conclusion de que cada tipo penal
envuelve una definicion propia de lo que significa la consumacién. Por consiguiente, solo
contando con el tipo penal especifico puede establecerse con claridad si el delito se
encuentra o no consumado, lo cual es de suma trascendencia puesto que: “(...) hay que
contemplar si aquél exige o no la produccion de un resultado, si se contenta con un
peligro, si se reclama un elemento interno trascendente, etc.”¥° De este modo la

determinacion del momento consumativo va a depender del tipo penal y de 1a naturaleza

58 Cury Urziia, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 90.

5 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmatica Juridica sobre el
Articulo 42 del Coédigo Penal. 2* Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. p.p.
194-196.

60 Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamefios
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 38.
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delito especifico; dependiendo de esta forma en gran medida de la politica legislativa que
se quiera implantar en el contexto social y cultural del momento. Muiioz Conde muestra
ese planteamiento doctrinario en la siguiente cita: “Generalmente, en los tipos delictivos
de los delitos de resultado, Ia consumacion se produce en el momento de la produccion
del resultado lesivo (por ejempio, en los delitos contra la vida: con la muerte del sujeto
pasivo). Sin embargo, el legislador puede adelantar la consumacion a un momento
anterior. Asi, en los delitos de consumacion anticipada (delitos de intencion, delitos de
peligro), el legislador no espera a que se produzca el resultado lesivo que con la
prohibicion penal se trata de evitar, sino que declara ya consumado el hecho en un

momento anterior. %1

Se han elaborado grupos de delitos en los cuales el momento consumativo varia, y
resulta de suma relevancia destacarlos a efectos de desarrollar el tema con mayor
claridad. Para ello este estudio se basa en lo ya elaborado por el jurista nacional Francisco

Castillo tal y como se expresa a continuacionz:

a. Dentro del primer grupo se pueden ubicar los delitos de peligro y los delitos
intencionados, es decir, los que ademads del dolo cuentan con una direccién
especial para la realizacion del fin propuesto. En ellos puede destacarse la

existencia de una consumacion anticipada.

¢ Munioz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 2* Edicion. Valencia, Esparia. Editorial Tirant
lo Blanch. p 162.

62 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1? Ediciéon. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 62-63.
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b. Los delitos de tendencia interna trascendente en los cuales el resultado o
finalidad propuestos por el sujeto activo no forma parte del tipo penal, y por
ello no es indispensable para alcanzar la consumacién formal; tal es el caso del
delito de hurto, donde el aseguramiento de lo hurtado no se encuentra descrito

formalmente en el tipo penal.

c. Los delitos permanentes se consuman con la realizacion de una accion
determinada, pero terminan con la afectacion del bien juridico tutelado por la
norma de forma tal que, dos 0 mds actos constituyen una unidad juridica de

accion.

d. Los delitos que forman una unidad natural de accion, en los cuales diversas
acciones son llevadas a cabo al mismo tiempo o muy préximos temporalmente;
tal es el caso del delito de abuso sexual, que podria estar constituido por uno o

varios tocamientos.

Los delitos de violacion y abuso sexual han sido analizados desde diversos angulos,
pues, el primero ha sido considerado por la generalidad de la doctrina y la jurisprudencia
como un delito de resultado, por ello atin y cuando se lleven a cabo todas las acciones
necesarias para alcanzarlo, si el resultado no se produce, no queda mas que ubicarlo
como tentativa. Asi se ha manifestado desde el punto de vista doctrinario al afirmarse:
“(...) para que haya delito (consumado), es preciso que se haya producido efectivamente

el resultado (...) Sin él, aunque el autor haya hecho todo lo que estaba de su mano para,
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tal y como se lo represento, alcanzar la lesion tipica del bien juridico; y, por tanto
habiéndose realizado el disvalor accion pleno del delito, no habrd sino fentativa (...)"%3
Mientras que la situacion no se presenta tan claramente en el caso del delito de abuso
sexual —antes denominado abuso deshonesto- pues la doctrina se encuentra dividida y
para unos se configura como un delito de resultado, mientras que para otros se trata de
un delito de mera actividad, que permite tener el ilicito como consumado aunque el

resultado no se produzca —tal y como se explicara mds adelante-.

TITULO IV. EL AGOTAMIENTO

a) GENERALIDADES

El agotamiento del delito, debe diferenciarse del momento consumativo del mismo,
no solamente por implicar una fase posterior a éste; sino también por las consecuencias
juridicas que se derivan de esa diferenciacion. Esto se muestra de manera fehaciente en la
siguiente cita: “la separacion del agotamiento respecto de Ia consumacion tiene
consecuencias en tres aspectos: (a) en cuanto a la participacion, quien interviene antes
del agotamiento seria participe y no encubridor; (b) en orden a la prescripcion, porque

comenzaria a correr desde el iiltimo acto de agotamiento; y (c) en punto a la realizacion

6 Gonzdlez Mateos, José Carlos (2001). “La Penalidad de 1a Tentativa”. Revista del Poder Judicial. (N°61): p
165-215. Madrid, Espana. p 180.
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de circunstancias agravantes introducidas con posterioridad a la consumacion, que

darian lugar a una tipicidad calificada (...)%*

Asimismo se ha constatado su importancia en el caso de concurso de delitos, pues
si el segundo ilicito se realiza después de la consumacion pero antes de la terminacion

podriamos concebir un concurso ideal y no real o material.s>

No obstante, cabe aclarar que en caso de que el sujeto activo no alcance la
finalidad perseguida, no implica que se excluya el delito, pues éste se tiene por
consumado y por ello es un hecho tipico, antijuridico y culpable; pero en caso de que
obtenga el propésito, forma parte del camino o proceso del delito. En relacion con este
tema es importante una aclaracion a tener en cuenta: “Cabe fener presente que €l delito
agotado (agotamiento del delito) no tiene de ordinario trascendencia punitiva, ya que solo
excepcionalmente los actos de tal naturaleza constituyen un delifo autonomo o
independiente, por lesionar un bien juridico distinto o bien perteneciente a diversa

persona.’®¢

¢ Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicién. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 646. Véase ademas: Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y
Desistimiento Voluntario. 12 Edicidn. San José, Costa Rica. Editorial Juridica Continental. p 65.

65 En este sentido véase: Mafalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho
Penal. Algunas Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile,
Facultad de Derecho. (N° 4) en:
http:/ /www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2 0y%20desistimiento%20_JFM_corre
gido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

66Pavoén Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p 19. Véase en el mismo sentido: Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios
Penales y Politica Criminal. 1 Edicién. p. 673~ 699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 685.
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Es asi como el agotamiento del delito se puede concebir como la sumatoria de los
requisitos necesarios para poder concebir la consumacion material y la satisfaccion del
fin propuesto por el agente o sujeto activo del delitof7; por ello se podria conceptuar
como un delito consumado mediante el cual, el autor ha logrado el fin que Ose propuso al
cometerlo®®. Sin embargo, no es necesaria su existencia —del agotamiento- para la
punibilidad de la conducta, pues ella tnicamente requiere la consumacién formal del
delito. En otras palabras, la consumacion siempre es presupuesto del agotamiento®® mas
no viceversa; al respecto la siguiente frase es muy reveladora: “En términos generales, el
agotamiento (o la terminacion) del delito se corresponde con la identificacion de un
momento en que tiene lugar la produccion de un determinado estado de cosas cuya
concurrencia, empero, Ho es condicion necesaria de la consumacion (en tanto momento

formal) y, por ende de Ila punibilidad.””®

67 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. 1* Edicion.
Valencia, Espana. Editorial Tirant to Blanch. p 286.

63 Salas Beteta, Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito”. Revista Internauta de
Practica Juridica. (N° 19). Ene-Jun. Lima, Peru. . En:
http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIPJ_19/EX/19-11.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009).
En el mismo sentido véase: Cury Urzia, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo
del Delito). 1? Edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 90.

¢ Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 1* Edicion. p. 673-
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 685.

70 Manalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa% 20y%20desistimiento% 20_JPM_corre
2ido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).
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SECCION 1V. DEFINICION JURISPRUDENCIAL DEL ITER CRIMINIS

La jurisprudencia nacional cuenta con una sentencia en particular que efectua
una descripcion de cada una de las fases del iter criminis y por ello me parece iddneo
mostrar un pequefio extracto de la misma; a saber: “La doctrina reconoce fres fases del
camino o proceso efecutivo del delito, que denomina 'iter criminis': a) En primer término
la fase interna, cuando el sujeto se plantea la posibilidad de realizar el hecho, la cual suele
subdividirse a su vez en tres momentos: la ideacion, en que por primera vez se plantea el
sujeto la posibilidad de cometer el delito; Ia deliberacion, que supone el cdlculo, balance o
estimacion de probabilidad de éxito, o -eventualmente- el conflicto entre principios
morales y necesidades materiales; y la resolucion, cuyo contenido es la decision de
cometer el delifo. Hasta este momento del desarrollo el hecho es impune. b) En segundo
lugar la fase intermedia o resolucion manifestada, cuya existencia no es esencial sino
accidental al proceso ejecutivo del delito, y consiste en la comunicacion de la decision de
realizar el hecho, que hace normalmente el agente a quien propone participacion como
complice o coautor. Por no concretar actos materiales como tesis de principio es impune.
c) En tercer lugar la fase externa, la cual supone la realizacion de actos materiales, y se
subdivide a su vez en cuatro etapas: En primer término los actos preparatorios, que son
los aprestos necesarios para Ia ejecucion del hecho punible, y que en principio no son
punibles. En segundo término los actos de ejecucion, que son aquellos dirigidos a la
consumacion del delito, y Ia relevancia de su distincion radica en que son punibles como
tentativa cuando no se logra el resultado. En tercer lugar se ubica la etapa de la

consumacion, determinada por la concurrencia de todos los elementos configurativos del
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delito: tipicidad, antijjuricidad y culpabilidad de Ila conducta. Finalmente la doctrina
sefiala la etapa de agotamiento del delito, en la cual el sujeto realiza la finalidad ultima

que ha perseguido, como seria por ejemplo la venta de los bienes sustraidos.””!

Quedando de este modo del todo manifiesto que la tesis adoptada por nuestros
tribunales es la clasificacion tripartita antes esbozada, y es con base en ella que se analiza

cada uno de los ilicitos sometidos a su conocimiento.

71 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién N° 165-F-1994 de las nueve horas con treinta
minutos del veinte de mayo de mil novecientos noventa y cuatro.
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CAPITULO II: LA TENTATIVA Y SU ENFOQUE DENTRO DE LOS DELITOS

SEXUALES

SECCION 1. GENERALIDADES

TITULO 1. HISTORIA DE LA TENTATIVA

La tentativa —desde un enfoque general- puede concebirse como el instituto
juridico que se aplica en el momento en que en virtud de un ilicito, la ejecucion no se ha
llevado a término o la consumacion no se ha perfeccionado?2. A diferencia de muchos de
los institutos del derecho, al parecer la tentativa no fue regulada en el derecho romano, lo
que crea cuestionamientos sobre su origen; esta situacion probablemente se genera
porque en el derecho romano se trataba de punir la intencién de forma primordial. Se
puede considerar como una prescindencia del disvalor de 1a accion sobre el disvalor del
resultado por lo cual en caso de que se presentara una tentativa en sentido estricto
probablemente seria castigada como un delito consumado. El jurista nacional Francisco
Castillo nos hace conocedores de esa situacion al manifestar: “Quienes han estudiado Ia
historia del iter ctiminis en el Derecho Romano han discutido si este derecho fuvo o no
una teoria de Ia tentativa. Hoy dia es opinion generalmente aceptada que no la tuvo, pues
en el Derecho Romano no existio siquiera una expresion para designar el término

“tentativa”, 73

72 Padilla Castro, Guillermo (1967). “La Tentativa”. Revista de Ciencias Juridicas. (N° 10) p 63-82. San José,
Costa Rica. p 63.

73 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 13.
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No obstante, es necesario aclarar que de esa conclusion no se sigue
necesariamente la impunidad de los actos de ejecucion que no llegaran a la consumacion,
pues en miltiples ocasiones para ciertos delitos se equipard la pena a la del delito
consumado. Francisco Pavon Vasconcelos nos relata: “E] Derecho romano, siguiendo el
principio de que no hay delito sin actividad manifestada en la causacion de un dafio, no
llego a precisar criterio distintivo entre consumacion y tentativa, ni creo término alguno
para diferenciar tales grados del delito (...) lo cual no implica, como aclara V. Hippel, la
impunidad de los actos de ejecucion del delito, pues en los “criminalia extraordinaria” se
llego a imponer a éstos, mediante el uso del arbitrio concedido a los jueces, pena similar a

Ia del delito consumado.”#

En el derecho penal griego, se daba otra circunstancia; pues en este aparte de que
no existia el instituto como tal, tampoco se equiparaba al delito consumado, pues existia
una preeminencia radical del resultado y por ello era irrelevante punir actos tentados. La
siguiente cita es ilusirativa en cuanto a este aspecto: “E/ derecho penal de los griegos, por
ejemplo, solo sanciona resultados. Conforme a los presupuestos culturales imperantes,
regula la sucesion cadtica de acontecimientos fatales con el proposito de restablecer un
orden preestablecido. Fero, consecuentemente, los griegos ignoran la fentativa. La
conducta que voluntaria pero infructuosamente trate de quebrantar el equilibrio, es
indiferente. Por esto el incesto no querido de Edipo es castigado, mientras la tentativa de
adulterio de Fedra permanece impune. Un derecho penal de hechos no se interesa por

actos que los hados o la casualidad han condenado al fracaso. Por esto, cuando el derecho

74 Pavén Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la_Tentativa. 3* Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p 25.

E[ Desistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Delitos de Violacién y Abuso Sexuala la Luz de la Doctrina y la Jurisprudencia



43

sanciona la tentativa, adopta una decision fundamental cuyas consecuencias atectan a
todo el sistema. El ordenamiento que consagra un tipo de tentativa establece un derecho

penal de accion, y como consecuencia inevitable, de accion final.” 7%

En ciertas regulaciones como las Siete Partidas se efectuaba una distincidon entre
delitos graves y yerros menores; dentro de los primeros se incluian delitos como los de
violacion, homicidio, rapto y traicion; tanto en su forma consumada como en el caso de
que se diera por configurada una tentativa de los mismos; que serian castigados, a menos
de que operara un desistimiento o un arrepentimiento activo de ellos. Por su parte el
Cddigo de la Carolina —que fue la Constitucién Criminal dictada por Carlos V-es el
primero que destina uno de sus articulos a la regulacion de la tentativa que destacaba la
ausencia de la consumacion por actos externos contrarios a la voluntad del agente o

sujeto activo del delito.7¢

Se dice que los que iniciaron una teoria de la tentativa fueron los glosadores
italianos a partir del siglo XII, tanto para crimenes comunes como para casos de asesinato
y delitos de lesa majestad. En el caso de la legislacion francesa en el Coédigo Penal Francés
de 1810 no se establecia una diferencia entre el delito tentado y el consumado, lo cual
puede ser constatado a partir de la redaccion del articulo, que rezaba: “Toufe tentative de

crime qui aura été manifesté par un commencement d’ éxecution est considerée comme

75 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1# Edicidn.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p.p. 21-22.

76 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3? Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p 27.
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le crime meme”™ 7, es hasta 1832 en que se incluye una reforma que le permite al juez
establecer una pena atenuada para la tentativa. Posteriormente Romagnosi establecié una
diferenciacion entre el delito frustrado y la tentativa propiamente dicha, que implicaba
diferencias al momento de interposicion de la pena que seria para el delito frustrado
menor que la aplicable al delito consumado pero mayor que la pena atribuible a la
tentativa en sentido estricto. Si bien es cierto esta diferencia fue reconocida en el Codigo

Penal de 1810 la penalidad se equiparaba para ambos tipos de institutos.”®

En el caso de nuestro ordenamiento juridico los codigos penales que han regido la
materia a lo largo de la historia republicana no marcan una diferencia entre tentativa y
delito frustrado por lo que se puede concluir que a pesar de existir una marcada
diferencia desde el punto de vista doctrinal, ella no se plasma en el ambito legislativo y

por consiguiente, para efectos practicos se castigan de 1a misma forma.

El llamado delito imposible (también llamado Tentativa Inidénea) ha sido tratado
de distinta forma a lo largo de los tiempos, pues cuando nuestra legislacion se regia por
un criterio de peligrosidad se declaraba punible; sin embargo, en virtud de la evolucién
del Derecho nacional, pasando de un estado de policia donde se postula la
preponderancia de un derecho penal de autor, a un derecho penal de hecho o de acto con

el cual, se debe valorar la lesion provocada al bien juridico, con la consecuencia de

77 Pavén Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p 28. Véase en el mismo sentido: Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El
Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p.p. 28-29.

8 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 16-19.

” Ibidem, p 19.
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determinar la impunidad del delito imposible. Cabe resaltar una situacion particular que
se presenta en nuestro derecho patrio: “Mientras que en el Codigo de 1941 el delito
imposible se equipara a la tentativa, porque el Codigo parte de criterios de peligrosidad,
en el Codigo Penal de 1970 (art 24) se distingue entre imposibilidad relativa, que se
equipara a la tentativa, y de imposibilidad absoluta, caso en el cual hay impunidad. Fl
criterio del que parte el Codigo Penal de 1970 para declarar la impunidad de Ia

1mposibilidad absoluta es la ausencia total de violacion al bien juridico tutelado.”®°

Del mismo modo se debe resaltar que ha existido una evolucion de la figura de la
tentativa o conato, pues en principio se adoptd lo que se llama como clasificacién
bipartita en la cual, inicamente se establecia la diferencia entre delito consumado y
tentativa; tiempo después los cldsicos italianos hicieron referencia al delito frustrado;
estableciendo que en el caso de la tentativa ella deviene en imperfecta en razon de su
ejecucion, mientras que en el delito frustrado el agente realiza todos los actos
subjetivamente necesarios para alcanzar la consumacion del delito; sin embargo, la
misma no se verifica en virtud de la existencia de causas independientes de la voluntad
del sujeto que impiden el resultado propuesto. De este modo se instaura una clasificacion
tripartita que establece una diferencia entre tentativa, delito frustrado y delito
consumado. No obstante, 1a mayoria de los cddigos actuales y doctrinarios han optado por
un retorno a la concepcién bipartita que distingue delito consumado y tentativa y se ha

buscado establecer una diferenciacidn entre tentativa acabada e inacabada.8?

80Castillo Gonzdlez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicion. San José, Costa Rica.
Editorial Juridica Continental. p 22.

81 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicién. México. Editorial
Porrua, S.A. p.p. 22-23.
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TITULO II. CONCEPTUALIZACION DE LA TENTATIVA

En este momento es importante mencionar lo que ciertos autores han denominado
el “mito del resultado” o “mito primario”, que es lo que en ocasiones ha llevado a pensar
que cuando este falta no se puede concebir punible, la conducta -es el desvalor del
resultado llevado al extremo- por no existir dolo. Y que lleva a otro mito llamado
“secundario” segun el cual, en caso de no producirse el resultado se dificulta la labor de
demostrar la existencia del dolo. De forma tal que ante situaciones como esta se debe
actuar con base en la siguiente regla: “(...)/a circunstancia de que no se produzca el
resultado no dice nada acerca de que no existiera dolo en el autor del hecho, y,
consecuentemente ninguna consecuencia a favor de la existencia del dolo puede derivarse
del hecho de que se produzca un resultado(...) el juez debe valorar el modo en que el
autor del hecho conduyjo su comportamiento, es decir, qué es lo que hizo mientras la

voluntad controlaba la conduccion del plan del hecho.”s?

Pretender definir un instituto como la tentativa es algo pretensioso, pues es
sumamente dificil determinar si es o no la definicién correcta; mas si es posible distinguir
si una de ellas es mds completa que otra; y por ello es que se opta por la definicién dada
por los sefiores Rogelio Fernandez Moreno y José Francisco Madrigal Madrigal en su tesis
de grado, pues se presenta como la mas apta y aplicable en el ordenamiento juridico
costarricense: “Tentativa es un estadio del proceso criminal en el que no se alcanza la

consumacion, pero que comprende de parte del agente una voluntad dirigida a la

82 Sancinetti, Marcelo A. (1986). “Dolo y Tentativa: ;El Resultado como un Mito?”. Doctrina Penal: Teoria y
Préctica en las Ciencias Penales. Afio 9 (N° 35) p 505-519. Jul- Set. Buenos Aires, Argentina. p.p. 508-516.
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consumacion del delito, manifestada a través de la ejecucion de actos idoneos e
Inequivocos que ponen en peligro el bien juridicamente protegido por el tipo. Su
pumbilidad depende de Ia involuntariedad del agente en la interrupcion del proceso

delictivo o en [a evitacion de su consumacion, 783

Queda claro que en el caso de la tentativa, el comportamiento se considera
punible, por una preponderancia del disvalor de accion sobre el disvalor del resultado,
donde lo principal seré la puesta en peligro del bien juridico, aunque finalmente no sea
lesionado de forma concreta. Zaffaroni refuerza estas lineas al mencionar: “(...)la
tentativa de delito sintetiza una formula general con la que se criminaliza en razon del
peligro de lesion, o sea peligro de las conflictividades lesivas en que el resultado se releva
en el tipo como requerimiento ineludible (...) La tentativa de un delito de lesion —que son
los unicos en que se concibe una anticipacion punible respefuosa de la lesividad-
representa una fipicidad diferente aunque de formulacion general cuya sancion penal
solo es posible en razon de la proximidad de la conducta con el resultado (peligro de

lesion). 54

Ya otros autores han recalcado la importancia que reviste la tentativa; pues sin
disvalor de accidn no hay disvalor de resultado; y por ello constituye 1a base fundamental
del injusto penal; ello es reafirmado en la siguiente cita: “(...) la fentativa viene a ser la

pledra de foque de la configuracion del injusto penal, en virtud de dos razones esenciales.

83 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacién para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 127.

84 Zaffaroni, Eugenio Raidl (2006). Manual de Derecho Penal: Farte General. 22 Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 637-642.
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De una parte, porque constituye la base de la determinacion de las normas de conductas,
en cuanto que, como suele afirmarse las normas no pueden prohibir resultados, sino solo
acciones; es decir, no pueden prohibir la consumacion del delito, sino solo la realizacion
de una ftentativa. De ofra parte, porque viene a conformar, desde una perspectiva
estructural, el micleo del tipo de injusto, dado que sin un desvalor de accion, por mucho
que se haya dado un desvalor de resultado, no podrd afirmarse el cardcter delictivo del

hecho.”®5

Se podria decir que la tentativa —salvo casos excepcionales mencionados
anteriormente- es el primer momento del delito que se considera punible; por ello se dice
que al ser el delito la concrecidon maxima de la voluntad del autor, la tentativa debe ser
considerada como uno de los momentos con relevancia penal de esa misma
concrecion;#eno obstante, se recalca que la norma del delito consumado, es diferente a la

de la tentativa; y por ello se considera la existencia de dos prohibiciones diversass”.

TITULO III. NATURALEZA JURIDICA DE LA TENTATIVA

En ocasiones se habla de la naturaleza de la tentativa y se cuestiona si se trata de
una figura autonoma o dependiente. En ello no hay acuerdo entre los estudiosos de la

materia por lo que se han defendido ambas posturas, e incluso una escéptica que niega la

85 Alcacer Guirao, Rafael (2002). “La Tentativa y los Fines del Derecho Penal”. XXIV Jornadas
Internacionales de Derecho Penal. 1 Edicion. P 7-58. Bogota, Colombia. Editorial Universidad Externado de
Colombia. p.p. 7-8.

86 Gonzalez Mateos, José Carlos (2001). “La Penalidad de la Tentativa”. Revista del Poder Judicial. (N° 61): p
165-215. Madrid, Espaia. p.p. 166-167.

87 Ibidem, p 171.
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posibilidad de clasificarla de un modo o de otro. Esta discusion se pone de manifiesto en
las siguientes lineas: “(...) hay dos posiciones en la doctrina: la del delito incompleto y la
del tipo independiente. En fanto que la primera sostiene que la fentativa es un delito
incompleto, en el que no se dan todos los caracteres tipicos porque la conducta se detiene
en la etapa ejecutiva o por que no se produce el resultado, la segunda pretende que Ia
fentativa es un tipo independiente, de la misma manera que lo es, por ejemplo, el
encubrimiento (art.277 CF) que nada tiene que ver con el tipo de la parte especial a que

se refiere la voluntad criminal 58

Es imprescindible considerar que un tipo auténomo es aquel que no requiere de
otro para complementar su contenido; y como contrapartida los tipos delictivos no
autébnomos o dependientes son aquellos que: “(..) dependiendo de otro, tienen un
contenido cualitativamente indeferminado y variable y dan lugar a verdaderas figuras
delictivas accesorias, a fraves de las cuales el legislador logra la punibilidad de acciones
que no son “homicidio”, “hurto’, efc, y que, por tanto, quedarian impunes conforme al

tipo delictivo autonoro. 2

Los que fundamentan la figura de la tentativa como accesoria y por ello
dependiente, lo hacen tomando en consideracion que generalmente se encuentra
regulada en la parte general de los codigos penales y por ello se encuentra limitada a cada

uno de los ilicitos de la parte especial de los mismos. Entre otras consideraciones en

88 Nombedeu, César Manuel (2000). “La Tentativa en el Derecho Penal Argentino”. Junio. La Plata,
Argentina. En: www justiniano.com/index2.htm (Consulta: 25 de febrero, 2009).

89 Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicién del Delito”. Cuadernos Panamefios
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 21.
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relacidon con el tema se ha dicho: “La fentativa constituye en consecuencia una forma
delictiva accesoria o secundaria, subordinada a cada tipo auténomo. Es figura accesoria,
explica el profesor Labatut (4), aisladamente considerada carece de significacion pero,
relacionada con el delifo principal correspondiente, es causa de extension del tipo y de la
pena a actuaciones que, de lo contrario, resultarian atipicas; por ello, concluye, no es

posible hablar de tentativa en abstracto, sin relacionaria con un delito determinado.”°

Frias Caballero sigue la misma tendencia alegando que la tentativa al lado de la
Instigacion y la complicidad constituyen formas de aparicion del delito, por lo que se trata
de tipos no independientes®!. Del mismo modo el doctor Campo Elias Mufioz Rubio
establece que un tipo dependiente como el de la tentativa quedaria en el aire y sin
significacion juridico penal sin su vinculacion con el tipo auténomo; y aclara que ello no
implica tipos abiertos que contravengan el principio de legalidad sino que solamente se
amplian los tipos hasta un limite preciso, que a fin de cuentas es lo que debe ser considera
por la tipicidad en derecho penal. Por ello concluye que es incorrecto hablar de delito de
tentativa y por ello lo correcto seria concebir la tentativa de un delito, pues la misma

resulta de la combinacién de una norma principal y una secundaria.??

9 Solis Mufoz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 9.
En el mismo sentido véase: Salas Beteta, Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito”.
Revista _Internauta  de  Prictica _Juridica. (N° 19).  Ene-Jun.  Lima, Peru. En:
http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIPJ_19/EX/19-11.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009).
91 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmatica Juridica sobre el
Articulo 42 del Codigo Penal. 22 Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. p 134.
92 Munoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicidn del Delito”. Cuadernos Panamenos
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 21.
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Guillermo A.C. Ledesma también promueve la accesoriedad de la tentativa al
sefalar que unicamente tiene sentido en relacion con el tipo delictivo especifico y que
consecuentemente determinar el comienzo de ejecucion no puede realizarse en abstracto
sino que depende de cada tipo delictivo®3. Lo mismo es destacado por Francisco Mufioz
Conde que pregona la tentativa como figura dependiente, pues sus elementos se refieren a
un delito consumado e inclusive como prueba de ello sefiala que tanto el dolo del delito
consumado como el de la tentativa es el mismo%4. Carlos Mir Puig subraya igualmente
que la tentativa es un tipo dependiente dado que, no puede comprenderse por si mismo
sino en relacion con un delito concreto; pero también seriala que el hecho de que se
encuentre regulada en la parte general del cddigo penal sustantivo no puede ser
interpretado como falta de tipicidad, sino que ello es solo producto de la técnica
legislativa;?5y esa es la razon por la cual se ha postulado como un dispositivo
amplificador del tipo penal®6. Asimismo se afirma la dependencia en que si bien es cierto,
la tentativa no exige que el tipo penal sea ejecutado completamente, si se exige que se

haya ejecutado parcialmente, es decir, que exista un principio de ejecucion?’.

93 Ledesma, Guillermo A.C. (1982). “;Abuso deshonesto o Tentativa de Violacion?”. Doctrina Penal: Teoria
y Practica en las Ciencias Penales. Afio 5 (N° 19) p 541-553. Jul- Set. Buenos Aires, Argentina. p 546.

94 Mufioz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 22 Edicién. Valencia, Espafia. Editorial Tirant
lo Blanch. p 165.

%Mir Puig, Carlos (1993). “Sobre la Naturaleza Juridica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto
Objetivo del Delito Frustrado”. Revista del Foder Judicial. (N° 30): p 75-87. Jun. Madrid, Espaiia. p.p. 76-
77.

9%6Befeler Scharf, Daniel (1995). El Delito de Abuso_Deshonesto, el Tipo, la Victima y el Agresor:
Comparacién con el Delito de Violacion. Tesis de Graduacién para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 77. En el mismo sentido véase: Martinez,
Gustavo  Fernando.  “Breve  Vision de la  Tentativa en  Nuestro  Sistema”. En:
www.abogadosdesalta.org.ar/index.php. (Consulta: 26 de febrero, 2009).

97Manfalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre

gido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).
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No solo ha recibido las denominaciones de tipo no autéonomo o independiente, sino
que también se ha concebido la tentativa como un delito imperfecto o secundario, y la
razoén de ello radica en que: “(..) faltando en ella la consumacion solo es posible su
existencia en razon de un determinado tipo legal al cual se la relaciona.”® Asi ha sido
considerado por Carrara y esta es la justificacion otorgada para concluir que las normas
relacionadas con la tentativa o conato deben estar reguladas en la parte general de los

codigos penales sustantivos?9.

El desarrollo doctrinario nacional ha sido claro en cuanto al cardcter accesorio del
conato, pues no se habla de tentativa a secas sino de tentativa de un determinado delito:
“A] exigir nuestro Codigo Penal el comienzo de ejecucion de un delifo como requisito de
la tentativa, nuestro sistema penal se afilia al sistema de Ia accesoriedad, es decir, para
que el hecho del autor sea pumible a titulo de tentativa, el dolo del aufor debe estar
encaminado a Ia consumacion de un delifo y no de una tentativa, o sea, no hay tentativa

por si sola, sino tentativa de homicidio, estata, etc.”1%0

Otros por su parte, estdn en desacuerdo con esta postura y por ello alegan que la
tentativa es un tipo auténomo que funciona como un dispositivo amplificador del tipo
penal, tal es el caso de Francisco Pavén Vasconcelos que al efecto senala: “Aunque Ila

tentativa se subordine, para su punicion, a la referencia tipica concreta, no es posible

98 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicién. México. Editorial
Porrua, S.A. p 29.

99 Sandoval Rodriguez, Francisco de Jesus (1983). “La Punibilidad en la Tentativa”. Criminalia. Afio XLIX
(N° 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 215.

100 Quesada Mora, Juan Gerardo (1991). “El Delito Imposible o Tentativa Inidonea”. Revista Ivstitia. Afio 5
(N° 55) p 18-20. Jul. San José, Costa Rica. p 19.

El Desistimiento y la Tentativay su Enfoque en los Delitos de Violacion y Abuso Sexual a la Luz de la Doctrina y la Jurisprudencia



53

negarle a nuestro juicio, su cardcter de figura autonomal...) la tentativa es delito por si
en razon de su particular estructura y naturaleza diversa al delifo consumado, pues tiene
objetividad propia, actividad tipica singular y sancion especifica, aunque atenuada
respecto al delito consumado.” 1°1 Del mismo modo Enrique Cury Urzia plantea un
nuevo postulado al concebir que la tentativa se presenta subordinada, pero solamente
desde el punto de vista formal; de manera que debe tenerse al conato como una figura
auténoma; al respecto ha destacado: “Estd formalmente subordinada al precepto de parte
especial, a causa de que su contenido se completa mediante un reenvio a ella; pero goza
de autonomia sustancial porque, sirviéndose de ese mecanismo, fraza la descripcion de
una conducta diferente, con contenido de Injusto propio y limites precisos (...) La
fentativa es un delifo distinto del consumado, aunque su tipicidad se estructura sobre la

de éste. 102

Sin embargo, tal y como se menciond anteriormente, hay quienes no estin de
acuerdo con esta manera de clasificacion de la tentativa, porque se dice que no se puede
considerar auténoma ni tampoco dependiente; al efecto es de suma importancia destacar
lo siguiente: “No vemos la tentativa ni como un hecho principal y aufdnomnio ni conio un
delito secundario; pensamos que es uno de los tantos procesos que tienen los hechos

volitivos: nacen, se cumplen o se incumplen. Si se ha perseguido una finalidad dolosa y

101 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 32 Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p.p. 30-32.

102 Cury Urzia, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p.p. 26-27.
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ella se ha obtenido, estanios en el caso de la consumacion; de lo contrario, ante una forma

intentada. Eso es todo. 103

Aun y cuando lo correcto seria contar con un tipo penal que regule la tentativa de
cada uno de los delitos de la parte especial, para tener claridad de los presupuestos de
cada delito con respecto de ella — importante sobretodo en el caso de delitos de peligro
abstracto, en los cuales el momento de consumacion se anticipa de modo considerable- lo
cierto es que ello seria muy dificil pues la manera de llevar a cabo las acciones u
omisiones son variadas como por lo poco practico que se volveria desde el punto de vista
legislativo realizarlo. La justificacion para optar por establecer una norma en la parte
general del codigo que se aplique a la tentativa de cada uno de los delitos de la parte

especial, viene dada por razones de economia legislativa.104

TITULO IV. CONFIGURACION DE LA TENTATIVA: SUS REQUISITOS Y

ELEMENTOS

La figura de la Tentativa implica una contraposicion entre la accion desplegada y el
resultado propuesto por el agente; de forma tal que se presenta el rompimiento de la
cadena causal de los acontecimientos y por ello el sujeto pierde el dominio del hecho
fracasando en su intento por alcanzar el resultado que es la consumacion del delito.

Enrique Cury Urzua hace referencia a este aspecto al expresar: “La accion tentada se

103 padilla Castro, Guillermo (1967). “La Tentativa”. Revista de Ciencias Juridicas. (N° 10) p 63-82. San
José, Costa Rica. p 69.

104 Castillo Gonzélez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 25.
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caracteriza por una divergencia entre el proceso causa real y la finalidad que lo
orientaba. La manifestacion de voluntad es inhabil para dirigir los acontecimientos hacia
la meta propuesta, porque el sujeto no empled los medios adecuados para actuar sobre las
series causales y enderezarlas en el sentido deseado, o porque disponiendo de ellos no
supo o no pudo operarlos, a causa de que se le opusieron fuerzas naturales que no fue

capaz de contrarrestar. El esfuerzo por mancjar la causalidad ha fracasado. 1%

a) ELEMENTOS DE LA TENTATIVA

La tentativa consta de dos elementos que se consideran necesarios para su
configuracion; por un lado el elemento objetivo y por el otro el elemento subjetivo.
Dichos elementos no podrian ser considerados de forma independiente, porque se
necesitan reciprocamente. El conocido jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni muestra
enfaticamente este aspecto al mencionar: “La tentativa no puede justificar la punicion
solo en lo subjetivo, en el dolo, porque si no se forma en cuenta la tipicidad objetiva, no
habrd dolo sino solo animus. Es como prefender construir un nionumento ecuestre sin
caballo (...) El injusto siempre es complejo, y el dolo es un dato mds que se le agrega al
aspecto objetivo.”% En el mismo sentido canaliza sus reflexiones el estudioso José Carlos
Gonzalez Mateos, que en una cita expresa: “No se puede castigar por unos actos

realizados sin la correspondiente representacion subjetiva, del mismo modo que las meras

105 Cury Urzia, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicidn.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 22.

106 Zaffaroni, Eugenio Ratl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Ediciéon. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 643.
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representaciones subjetivas del autor, ajenas a la realidad, no son tampoco punibles, por

mads que se exterioricen”, 107

a. ELEMENTO SUBJETIVO

Dentro del tipo subjetivo se ubica la resolucion de cometer el ilicito asi como
elementos adicionales que requiera el tipo delictivo concreto. El dolo se presenta de esta
forma como un elemento indispensable de la tentativa — razén por la cual la misma es
improcedente en los delitos culposos- pues si €ste no se presenta, castigar el conato seria
1l0gico; y tiene como consecuencia ineludible el hecho de que si éste falta, las
consecuencias posteriores no pueden ser atribuidas al agente en virtud del derecho penal
de culpabilidad que se protege en los ordenamientos juridicos modernos!©s, Asi lo
manifiesta Jos¢ Carlos Gonzdlez Mateos en la siguiente frase: “(...)podriamos llegar a
situaciones verdaderamente grotescas, pues al conceder relevancia a las fantasias
nomologicas individuales habria que castigar a quien, creyéndose un ser superior
pretende acabar con Ia vida de “B” con el solo poder de su mente, ampliando asi de una

forma desmesurada la punibilidad por tentativa. ”199

Dentro de este aspecto subjetivo se pueden identificar dos tipos de elementos; uno

cognitivo y otro volitivo. El elemento cognitivo de la tentativa implica que: “(..) el autor

107 Gonzalez Mateos, José Carlos (2001). “La Penalidad de la Tentativa”. Revista del Poder Judicial. (N° 61):
p 165-215. Madrid, Espana. p 194.

108 Cury Urzia, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Fjecutivo del Delito). 1* Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 132.

109 Gonzalez Mateos, José Carlos (2001). “La Penalidad de la Tentativa”. Revista del Poder Judicial. (N° 61):
p 165-215. Madrid, Espana. p 177.
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de una tentativa debe representarse las circunstancias fdcticas que son necesarias para la
realizacion del tipo injusto total, incluyendo en el caso de que el tipo penal las requiera,
las circunstancias ficticas que agravan el hecho (...) para tener el grado de conocimiento
requerido por el dolo no se requiere un conocimiento retlexivo ni tampoco la existencia
de un plan repensado por el autor. Para esta concretizacion del dolo basta que el agente
se represente un delito concreto al cual se dirige su actividad, que tenga un plan concreto
¥ que se represente las acciones necesarias para cumplirlo, sin que sea necesario que
exista una concretizacion de ellas en tfodas sus particularidades.”%Desde el punto de
vista volitivo la doctrina mayoritaria considera que la tentativa requiere la misma forma
de dolo que el delito consumado, otros consideran que el dolo no es el mismo, y otros
niegan la posibilidad de configurar una tentativa con dolo eventual cuando el tipo penal
requiera dolo directo para su realizacion!ll, Mezger es uno de los doctrinarios que
consideran que el dolo del conato y el delito consumado son equivalentes, y la razén
esbozada para dar base a esa afirmacidn radica en que si alguien tuviera tinicamente dolo

de causar una tentativa cabria la impunidadi12.

Dentro de los autores que consideran que el dolo del delito consumado difiere del dolo
de la tentativa se encuentra Zaffaroni, pues considera que cuando el curso de la accidn se

interrumpe el delito queda abortado o incompleto y ello conduce a que no pueda

110 Castillo- Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1 Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 47-48.

1t jbidem, p 48. En el mismo sentido véase: Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El
Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense.
Tesis de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio:
Universidad de Costa Rica. p 130.

112 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmatica Juridica sobre el
Articulo 42 del Codigo Penal. 22 Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. p 187.
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concebirse una igualdad entre el dolo de cada figura. Para explicar esta situacion utiliza
un ejemplo que deja mas que clara la idea; a saber: “No es verdad que la tentativa sea un
tipo objetivamente incompleto y subjetivamente completo, porque en ella no se despliega
totalmente la causalidad (por lo menos no se produce el resultado tipico) y por eso
tampoco se desarrolla el dolo que, montado sobre la causalidad, no llega a término, pues
ésta se interrumpe; el dolo queda sin cabalgadura (...) la tentativa es un delito
incompleto, pero no en el sentido de que le falte un aspecto objetivo unicamente; sino en
el de que es un ser que aun no es un ser que llego a ser completamente, es decir, que se
trata de una tipicidad que es diferente tanto objetiva conio subjetivamente (...) El dolo
que ve el juez al juzgar la tentativa es distinto al del delito que se queria consumar. Se
trata del dolo del delito consumado pero en potencia, lo cual da lugar a que sean tan
distintos conio lo es un nirio respecto del adulto que serd en el futuro, pese a que ambos

son la misma persona.”13

Siguiendo la misma linea antes esbozada el jurista chileno Enrique Cury Urzua
establece que no existe total equivalencia entre el dolo del conato y el dolo del delito
consumado; y aunque es obvio que 1a ley no estd para castigar al que quiere “intentar”
violar o abusar, por ejemplo; lo cierto es que existe una equivalencia conceptual, mas no

una identidad funcional entre ambos conceptos!14.

113 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicién. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 637-650.

114 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial juridica de Chile. p.p. 93-95.
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Es importante hacer notar que el tema del dolo, a nivel de la practica judicial
plantea la dificultad de que su determinacion es un tanto arbitraria y caprichosa, pues en
casos similares los tribunales han optado por soluciones totalmente disimiles que
provocan una pérdida de confianza en el sistema y con ello un efecto negativo a nivel
social, lo que crea una evidente inseguridad juridica- consecuencia totalmente nefasta

para un sistema de Derecho-115.

Se plantea la interrogante de si es posible la aplicabilidad del dolo eventual en la
tentativa; o bien la sola posibilidad de configuracion de la misma en presencia de dolo
directo. Al respecto autores de la talla de Frias Caballero afirman de modo contundente
que en la tentativa solo es posible la existencia de dolo directo y para ello toma como base
el que en la regulacion normativa de la misma se habla del propésito de cometer un delito
determinado!1€é y ello implica que al hablarse de determinacion, se trata de realizar el

delito “A” o0 “B”, pero no cualquier delito!17.

El tema del dolo eventual es bastante cuestionado en la doctrina nacional e
internacional y los mismos autores ponen de manifiesto los criterios que los diversos
juristas vierten en cuanto al mismo. Francisco Sandoval Rodriguez pone de manifiesto
diferentes criterios en la siguiente cita: “Respecto a la especie del dolo que es necesario

para constituir los elementos subjetivos del tipo, discrepan los autores, pues para Islas y

115 Sancinetti, Marcelo A. (1987). “Tentativa y Dolo Eventual: Algo mas sobre la Frueba del Dolo y el Mito
del Resultado”. Doctrina Penal: Teoria y Prictica en las Ciencias Penales. Afio 10 (N° 40) p 781-796. Oct-
Dic. Buenos Aires, Argentina. p.p. 782-783.

116 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmatica Juridica sobre el
Articulo 42 del Codigo Penal. 22 Edicién. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliogréfica Argentina. p 188.
117 En el mismo sentido véase: Hassel, Guillermo en www.monografias.com (Consulta: 21 de febrero,
2009).
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Ramirez, el dolo (conocer y querer la parte objetiva, no valorativa del concreto tipo
penal), de ninguna manera puede ser el eventual, que se excluye por la redaccion de Ia
misma de “hechos encaminados directa e inmediatamente a la realizacion”, sin embargo,
Bacigalupo en su andlisis del asunto, opina que si para el tipo concrefo basta el dolo
eventual (conocer y aceptar la concrecion (sic) de la parte objetiva del tipo penal), para la

tentativa también serd suficiente, coincidiendo con ello Gonzdlez de la Vega.”118

Siguiendo a Josep Maria Tamarit Sumalla puede hacerse una diferencia entre las tesis
afirmativas (que aceptan el dolo eventual en la tentativa), las negativas (que rechazan la
posibilidad de su aplicacion) y las diferenciadoras (que como regla general admiten su
aplicacion salvo casos excepcionales). Este jurista ha dicho que dentro de la corriente
afirmativa puede situarse la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, que en ningiin
momento ha puesto en tela de duda la posibilidad de aplicar la tentativa en un supuesto
de dolo eventual, tan es asi que ni siquiera motivan sus fallos para explicar su
procedencia, sino que se trata de un hecho indiscutido!19. Las tesis negativas por su parte
se basan principalmente en el rechazo que tuvo la figura del dolo eventual a finales del
siglo XIX, asi como porque se considera producto de la aplicacion de la analogia “in
malam partem” que se sabe prohibida en el derecho penal; es por ello que la Corte de

Casacion Italiana considera incompatible la tentativa con el dolo eventual y establece que

118 Sandoval Rodriguez, Francisco de Jesus (1983). “La Punibilidad en la Tentativa”. Criminalia. Afio XLIX
(N° 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 219. En el mismo sentido véase: Manalich Raffo, Juan Pablo
(2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas Consideraciones Conceptuales”.
Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. (N° 4) en:
http:/ /www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
£1d0%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

119 Cfr. Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 131.
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el acto idoneo debe estar dirigido de forma univoca al proposito perseguido por el agente,
sea este la consumacidn del delito. Las corrientes diferenciadoras —sostenidas entre otros
por Salm, Schmidhiduser y Kolz-Ott- afirman que para que una tentativa se tenga por
configurada en razén del dolo eventual es necesario que el actuar del agente genere un
resultado conmovedor del derecho; y que en la tentativa se presentan dos componentes, el
desvalor de finalidad y el desvalor del peligro, que en caso de faltar se debe excluir la
punibilidad de la conducta?0. Al respecto el mismo autor afirma literalmente: “(..) la
presencia de un desvalor de peligro en los tipos de impertecta realizacion constifuye una
exigencia ineludible derivada del principio de proporcionalidad del sistema, el cual se
materializa medjante una concepcion dualista del injusto. Tal concepcion impide que la
punibilidad de un hecho pueda basarse exclusivamente en el desvalor de accion o en el
desvalor de resultado, lo que no obsta para que uno de tales componentes pueda aparecer
en algun caso debilitado (pero nunca eliminado), con Ia consiguiente disminucion global

del injusto que habrd4 de traducirse en una degradacion de la penalidad.”’?!

Dentro de las razones que se esgrimen para considerar impune el dolo eventual se

encuentran las siguientes22:
e La punibilidad de la tentativa con dolo eventual es innecesaria e indeseable; puesto
que, implica una elevacion desmedida del nivel de seguridad juridica cuando en la

realidad previamente no se determinan con exactitud cuales son los riesgos

120 Tamarit Sumalla, Josep Maria (1992). “La Tentativa con Dolo Eventual”. Anuario de Derecho Fenal y
Ciencias Penales. Tomo XLV, Fasciculo II: p 515-559. May-~ Ago. Madrid. p.p. 517-531.

121 Ibidem, p 536.

122 [pidem, p.p. 548-551.
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relevantes para el Derecho. Por lo que si se recurre a él de manera arbitraria

implica una violacidn de las libertades fundamentales de los ciudadanos.

e Es claro que los delitos se presumen dolosos y que para existir un delito culposo,
éste debe estar regulado de manera expresa en la legislacidn, sin embargo, el dolo
eventual podria convertirse en un “As” bajo la manga para convertir en tipicas
conductas que en principio eran irrelevantes.

e La tentativa con dolo eventual no tiene razdn de ser, pues los delitos de peligro
(abstracto y concreto), han sido creados precisamente para satisfacer l1a proteccion
de los nuevos riesgos que surgen en la sociedad, y constituyen un adelantamiento
de la accidn punitiva del Estado frente a conductas que sin llegar al resultado o
consumacion afectan bienes juridicos de 1a comunidad; pero siempre limitados en
cuanto al principio de legalidad criminal y el principio de lesividad, por lo que sus
limites son mas precisos que los que podrian derivarse de la punibilidad por dolo

eventual.

Aunado a estas argumentaciones el autor Enrique Cury Urzua niega la posibilidad de
dolo eventual en la tentativa; pues afirma: “Lo cierfo es que si el dolo eventual implica
una “posicion de la voluntad” como la descrita, su estructura es incompatible con la de la
tentativa. Logicamente no se puede intentar algo que solo se acepta. La tentativa exige,
por definicion, una actitud positiva, esto es, la persecucion del resultado tipico como

objetivo principal. 123

123 Cury Urzita, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1% Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 97.
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b. ELEMENTO OBJETIVO

En relacion con el tipo objetivo, éste cuenta con dos implicaciones: por un lado, que el
sujeto activo realice actos de tentativa, y por el otro que el resultado querido por el agente
no llegue a consumarse. El elemento objetivo de 1a tentativa requiere de dos aspectos, de
gran importancia; uno es la univocidad y el otro la idoneidad; pues al no existir éstos, la
conducta no podria ser catalogada punible como conato — con las excepciones
establecidas en el capitulo dedicado al iter criminis-. En nuestro medio resulta todavia
mas necesario tener en claro estos conceptos, pues se castigan los actos desplegados con
inidoneidad relativa, y ello nos incursiona en otro de los problemas, cual es, como

determinar cuando existe la inidoneidad relativa y cuando la absoluta.

Es importante realizar algunas consideraciones sobre la univocidad —denominado por
Carrara como la primera caracteristica indispensable de los actos externos!?4-; para
procurar dar una idea sobre la misma que haga mas clara su determinacion en un caso
concreto. Una de las preocupaciones mas claras en derecho penal es poder determinar
con certeza cuando un acto es univoco y cuando no; pues todo depende de los ojos con
que se mire. Precisamente lo que mds alarma a los estudiosos es que al no determinarse
conceptualmente sus alcances, abre el abanico de posibilidades y permite al juez
determinar el matiz que le parece correcto, contraviniendo en no pocos casos la
seguridad juridica. El jurista nacional Guillermo Padilla Castro, anos atras ha tratado de

hacer ver esta situacidon y tener en consideracion los riesgos que genera, al efecto ha

124 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicién.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 44.
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manifestado: “El problema de determinar cuando un acto va dirigido inequivocamente a
la realizacion de un deternunado fin, es uno de los mads contradictforios y debatidos en el
dmbito del Derecho Penal (...) en ningun Codigo la norma que frata de diferenciar los
actos preparatorios de Ilos ejecutivos es clara y precisa, y por lo mismo, parece que su
determinacion debe dejarse mds bien al criterio amplio de los jueces; el punto es de suma
imporitancia porque de su esclarecimiento depende que un hecho sea o no punible ya que
el acto preparatorio no lo es sino excepcionalmente (...) en ello estriba precisamente la
dificultad en esta relacion estrecha entre la exteriorizacion del acto y la infencion de
cometerlo. Hay infinidad de actos que aparentemente pueden estar relacionados con el fin
delictuoso y sin embargo no tienen ese proposito (...) Ella debe ser suficientemente clara
Y revelar en forma indubitable la voluntad del delincuente dirigida hacia la comision del
acto punible. Solo asi se evitan posibles errores.”’? De este modo debe existir una
relacion clara entre el acto y el hecho delictivo futuro que revele la voluntad directa de
cometer el delito. De forma tal que para ser univoco el acto debe tender en exclusiva a la
realizacion del delito, y por ello no pueden ser considerados como tales los actos que

conduzcan tanto a un delito como a una accion totalmente inocente.

Es importante destacar que este criterio fue el “Talon de Aquiles” sobre el cual
Carrara formuld toda su teoria para diferenciar actos preparatorios y actos de ejecucion;
sin embargo, no se ha encontrado exento de criticas y una de ellas es la siguiente: “No hay

actos criminales susceptibles de ser reconocidos por su capacidad intrinseca de conducir

125 Padilla Castro, Guillermo (1967). “La Tentativa”. Revista de Ciencias Juridicas. (N® 10) p 63-82. San
José, Costa Rica. p.p. 70-71.
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al delito por medio de una simple secuencia de la actividad iniciada.” 126 Y como
agravante de lo anterior, comiinmente ciertos actos preparatorios se acercan en demasia a
la ejecucion y su determinacion se hace sumamente dificil. Mufioz Conde ha hecho
alusion al problema mencionado y lo hace de la siguiente forma: “(..) expresiones como
“directamente por hechos exteriores” evidencia que el plan del autor es decisivo en la
medida en que se manifieste al exterior y sus actos estén conexion directa con la
ejecucion del delito. Por eso, es dificil resolver a priori un problema que depende de Ia
configuracion de cada tipo delictivo y de las circunstancias que acompanian a su
realizacion. Esta indeterminacion de la fase ejecutiva del delito permite una cierta
arbitrariedad en la praxis jurisprudencial, que en los delitos graves (...) tiende a ampliar
los actos ejecutivos a costa de los actos preparatorios, para evitar la impunidad de hechos

merecedores de pena (...) 1?7

La idoneidad es para Carrara la segunda caracteristica necesaria del acto para que
se pueda configurar una tentativa. Consecuentemente en caso de que el sujeto activo haya
experimentado una inidoneidad desde el momento en que dio inicio a la ejecucion de la

accion; su conducta no puede serle imputada como tentatival?s.

La doctrina en general subraya que en la tentativa el elemento subjetivo se

encuentra completo — pues el agente tenia la intencion de cometer el delito y alcanzar el

126 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmdtica Juridica sobre el
Articulo 42 del Codigo Penal. 22 Edicién. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. p 103.
127 Mufioz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 22 Edicién. Valencia, Espafia. Editorial Tirant
lo Blanch. p 167.

128 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién, Consumacién.
San José, Costa Rica. p 37.

E[ Desistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Delitos de Violacion y Abuso Sexuala la Luz de la Doctrina y la Jurisprudencia



66

resultado- sin embargo, el elemento objetivo se muestra incompleto, pues el propodsito
querido por el sujeto activo no fue alcanzado por causas ajenas a su voluntad. Es por esa
razon que se afirma: “(...)/a tentativa supone un tipo objetivo impertecto en el cual se
comienza la ejecucion de un delito determinado que no se consuma por circunstancias
ajenas a la voluntad del autor y un tipo subjetivo pertecto en el cual el agente conoce y
quiere la consumacion del delito. La congruencia entre ambos aparece guardada, porque
quien quiere Jo mas quiere lo menos. Quien tiene conciencia y voluntad de consumacion

Ia tiene de conato de ese delito. 129

Oftros autores, como el caso de Francisco Pavon Vasconcelos hace una diferencia al
respecto entre la tentativa propiamente dicha y el delito frustrado al afirmar que en la
primera tanto el elemento objetivo como subjetivo se encuentran incompletos; mientras
que en el delito frustrado el elemento subjetivo se encuentra completo, pero que no
sucede lo mismo con el aspecto objetivo, pues el resultado no se logra por causas
independientes a la voluntad del agente.130 Esta observacion no deja de tener sentido,
pues en la tentativa en sentido estricto el agente no ha realizado todos los actos de
ejecucidn necesarios para que el resultado se produzca, por lo que se podria considerar
que el dolo no se ha desarrollado a plenitud; mientras que en el caso del delito frustrado
ello si ha sucedido y por ello solo falta el advenimiento de la consumacidén para que se

perfeccione el delito, en cuyo caso el dolo del conato va a coincidir con el del delito

129 Ledesma, Guillermo A.C. (1982). “; Abuso deshonesto o Tentativa de Violacion?”. Doctrina Penal; Teoria
¥ Practica en las Ciencias Penales. Afio 5 (N° 19) p 541-553. Jul- Set. Buenos Aires, Argentina. p 544. En el
mismo sentido véase: Quesada Mora, Juan Gerardo (1991). “El Delito Imposible o Tentativa Inidénea”.
Revista lvstitia. Afio 5 (N° 55) p 18-20. Jul. San Jos¢, Costa Rica. p 18.

130 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p 23.
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consumado. En razén de lo anterior Struensee ha tratado de conciliar ambas tesis al
recalcar que la unica diferencia entre la tentativa y el delito frustrado es el menor
disvalor del injusto de la primera y por ello solamente constituyen fases diversas del

desarrollo de la realizacidn del delito!3!,

b) REQUISITOS DE LA TENTATIVA

La doctrina los denomina de manera indistinta como: “requisitos” o “elementos”; lo
importante es que se refiere a los presupuestos necesarios para que pueda tenerse por
configurada la tentativa. En la resolucion numero diecisiete de la Sala Tercera de la Corte,
datada de las nueve horas cincuenta y cinco minutos del veinte de enero de mil
novecientos ochenta y cuatro se establecio 1a base de los mismos en el siguiente sentido:
“Para que exista tentativa debe darse: primero, un proposito delictivo exteriorizado en
actividad material, segundo, una actividad material apta para la realizacion del tipo
proyectado por el sujeto activo; fercero, una actividad material que sea fragmentable;
cuarto, la interposicion de un obstdculo o impedimento ajeno a la voluntad del agente y

quinto, la no consumacion del tipo a que tendia el proposito del agente.”32

131 Manalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http:/ /www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
£ido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009). ,

132 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacién para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 130. En el mismo
sentido: Padilla Castro, Guillermo (1967). “La Tentativa”. Revista de Ciencias Juridicas. (N° 10) p 63-82.
San José, Costa Rica. p 72.
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Se exige como parte de la tentativa un principio de ejecucion, y por ello es de suma
relevancia dar una breve explicacion al respecto!33. Es 16gico que en caso de que el sujeto
tome la resolucion de cometer un delito e inclusive lleve a cabo actos preparatorios del
mismo, su accion sera impune!3* —salvo las excepciones desarrolladas en el capitulo
precedente- pues debe poner en marcha la ejecucion del delito, y ello tiene su
fundamento en el conocido principio: “Nullum Crimen, Nulla Poena sine Lege” esto por
cuanto el mismo: “(...) exige que el limite minimo del concepto de tentativa delictual, se
finque en el principio de ejecucion de cualquiera de los delitos a que en cada caso se

conecte,”’155

Incluso en las numerosas definiciones que se han elaborado sobre la tentativa salta a
la luz este aspecto; lo que revela la importancia que ostenta al momento de configuracion
del tipo. Ejemplo de ello es la definicion propuesta por Francisco de Jesus Sandoval
Rodriguez que conceptia la tentativa como: “(..) la realizacion de una resolucion de
cometer un hecho tipico, mediante actos que no llegan a la consumacion por causas
ajenas a la voluntad del agente, pero constituyen al menos un principio de ejecucion del

plan delictivo propuesto por el autor.” 3¢ (El resaltado es suplido)

133 Solis Mufioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 38.
134 Murioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamefios
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamd. p 29.

135 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion”
San José, Costa Rica. p 17.

136 Sandoval Rodriguez, Francisco de Jesus (1983). “La Punibilidad en la Tentativa”. Criminalia. Afioc XLIX
(N° 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 218.
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Al exigirse que los actos que constituyen el principio de ejecucion sean directos
provoca en consecuencia la exclusion de la tentativa en los delitos de omision, y al
requerir la idoneidad de la accion para alcanzar el propésito fijado por el agente dejaria

de lado la llamada: tentativa iniddnea o delito imposible37,

Es claro que el “Comienzo de Ejecucién” no puede definirse en abstracto, pues no
puede sefialarse una regla generalizada aplicable para todos los delitos; es por ello que
conceptuar lo que ello implica debe extraerse de lo regulado en cada uno de los tipos de
la parte especial del cddigo penal sustantivo y por consiguiente establecer sus alcances
depende de los mismos: “La actividad que comporia toda ftentativa hallase en
consecuencia conceptualmente comprendida en el tipo del delito consumado (...) EI
proceso externo de la tentativa no se halla por tanto fuera, sino dentro del tipo concreto
de la parte especial de que se trate en cada caso. Su solucion no se ha de buscar al margen
sino a partir del tipo especial. Es absurdo, pues recurrir a puntos de vista materiales sin
comprender que el unico punto de partida, Iogicamente correcto es el objetivo formal, es

decir el tipo delictivo concreto.” 58

Pavon Vasconcelos al referirse al principio de ejecucion de un delito ha destacado:
“(...) es el punto de partida de la nocion del delito tentado, en su apreciacion objetiva,

pues ynicamente de la previa objetividad del hecho puede infentarse su valoracion

137 Solis Mufioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 39.
138 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmatica Juridica sobre el
Articulo 42 _del Codigo Penal. 22 Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. p.p.
174-175.
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subjetiva para constatar la culpabilidad del autor; la pura intencion no expresada en un

acto de ejecucion jamas podrd integrar una tentativa punible.”3?

Asimismo se requiere la falta de uno o varios hechos para el complemento de la
accionl40. Ahora procederé a brindar un analisis de cada uno de los requisitos a efectos de

determinar los alcances e implicaciones de los mismos:

a. Un proposito delictivo exteriorizado en actividad material

Este requisito deviene en necesario por los aspectos esbozados en el capitulo
precedente, pues con las excepciones establecidas para las diversas fases del iter criminis;
en principio, el pensamiento no es punible, por cuanto, para poder tener por configurada
una tentativa no solamente se requiere el dolo o intencidén de realizar el ilicito; sino
también que el mismo se concrete en la realidad material a partir de actos que se
propongan realizarlo. Esta es la razon por la cual se excluye la tentativa en los delitos
culposos y los preterintencionales; pues ese propdsito no se presenta. Campo Elias Muiioz
alega la posibilidad de la tentativa tinicamente en los delitos dolosos de comisidén!4!. Este

requisito es denominado por ciertos autores como: elemento subjetivo!42.

139 Pavén Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 32 Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p 147.

140 Solis Mufioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 38.
141 Muiioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panameios
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 28.

142 Salas Beteta, Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito”. Revista Internauta de
Prictica Juridica. (N° 19). Ene-Jun. Lima, Peru. En:
http:/ /www .ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIFJ_19/EX/19-11.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009).
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Ciertos doctrinarios destacan la necesidad de que el proposito se establezca a lo largo
de toda la accion; por ejemplo, se sefiala como exigencia: “Que el sujeto tenga la sostenida

voluntad de ejecutar el hecho punible”#3

Es logica la exigencia de la exteriorizacion de la actividad, pues sin ella seria un
sinsentido otorgar relevancia juridica a un hecho y con base en ello declarar un
comportamiento punible. En ello juega un papel importantisimo el llamado “principio de
materialidad de la accidon” desarrollado por autores como Ferrajoli; el mismo plantea que:
“(...) los delitos no pueden consistir en actitudes o estados de dnimo interiores, y ni
siquiera genéricamente de hechos, sino que deben concretarse en acciones humanas —
materiales, fisicas o externas, es decir, empiricaniente observables- descriptibles

exactamente en cuanto tales por la ley penal.”1#%

b. Una actividad material apta para la realizacion del tipo proyectado por el agente

La forma en que se exteriorice el proposito de cometer el delito, no puede ser
cualquiera, sino que debe ser idonea para lograr la consecucion del fin propuesto por el
sujeto activo. En otras palabras dicha actividad deben poner en peligro el bien juridico
protegido, pues de lo contrario punir conductas que no son aptas para cometer el delito
seria un contrasentido, atenta contra el principio de lesividad y amplia de forma

desmedida el horizonte de accidon de las facultades de punicion del Estado. Debe tratarse

143 Novoa Moreal, Eduardo (1984). “Reflexiones sobre el Concepto y los Limites de la Tentativa”. Derecho
Penal y Criminologia. Vol. VIL. (N° 23): p 119-128. May-Ago. Colombia. p 120.

144 Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de la Accion Penal del Estado: Tentativas Inidoneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 40.
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de actos apropiados para alcanzar el resultado, aunque posteriormente el mismo no se
produzca. Esta exigencia también es concebida como: “elemento objetivo”145. Por ello se
dice que la tentativa o conato exige: “(...) la realizacion de actos eficaces e idoneos,

adecuados y conducentes al fin propuesto por el agente. %6

En este momento es importante destacar que desde el punto de vista objetivo la accion
realizada debe ser capaz de alcanzar el resultado y por ello, carecen de relevancia
juridica situaciones como conjuros, o querer asesinar a un fantasma; pues en esos casos se
rompen las leyes de causalidad validas o se dirige a un objeto no idoneo para realizar la

accion; independientemente del grado de ejecucion que haya alcanzado el agentel47.

¢. Una actividad material que sea fragmentable

Este requisito implica la necesidad de que la actividad pueda dividirse; dado que si en
un caso la accion del agente es indivisible, al realizarla ya se considera el delito
consumado y por ello el conato no puede configurarse por la propia naturaleza del
delito!48. La doctrina ha desarrollado una clasificacion de este tipo de ilicitos, a saber:

delitos unisubsistentes y plurisubsistentes, siendo los primeros aquellos en que la accion

145 Salas Beteta, Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito”. Revista Internauta de
Préctica Juridica. (N° 19). Ene-Jun. Lima, Peru. En:
http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIP]_19/EX/19-11.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009).
146 Ezaine Chaves, Amado (1986). lter criminis; Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacién”
San José, Costa Rica. p 61.

147 Gonzadlez Mateos, José Carlos (2001). “La Penalidad de la Tentativa”. Revista_del Poder Judicial. (N° 61):
p 165-215. Madrid, Espafia. p.p. 179-180.

148 Novoa Moreal, Eduardo (1984). “Reflexiones sobre el Concepto y los Limites de la Tentativa”. Derecho
Penal y Criminologia. Vol. VII. (N° 23): p 119-128. May-Ago. Colombia. p 121.
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se concibe indivisible y los segundos aquellos en los cuales la accidon permite
fraccionamiento y por ello podria quedar inacabada. Campo Elias Mufioz Rubio hace
referencia a este aspecto al indicar: “Tentativa es comienzo de ejecucion sin llegar a Ila
consumacion. El cumplimiento fragmentario de la conducta tipica —de los actos de
ejecucion- es presupuesto fundamental de los actos de tentativa, y la razon misma de su

accesoriedad. 149

d. La interposicion de un obsticulo o impedimento ajeno a la voluntad del agente

Esta exigencia es sumamente indispensable para establecer claramente la diferencia
entre la tentativa y el desistimiento; y es lo referido al aspecto de la voluntariedad.
Cuando el agente inicia la ejecucion de un delito y no logra su cometido por una
circunstancia independiente de su voluntad se estd en presencia de una tentativa
(acabada o inacabada); mientras que, en caso de que se inicien los actos ejecutivos y el
agente tome la decision de forma voluntaria de no cometer el delito, se esta ante la figura
del desistimiento —en su modalidad de desistimiento voluntario o arrepentimiento activo-.
En el proximo capitulo se delimitara de forma mas extensa las implicaciones y alcances de

la voluntariedad del desistimiento.

Siguiendo el mismo razonamiento Amado Ezaine muestra las consecuencias de la no

presencia de este requisito; a saber: “Si no mediara obsticulo o impedimento alguno y no

149 Munoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamenos
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 29.
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se llegara a la consumacion, ello quiere decir que el agente desarrollo una actividad
1nadecuada para el fin propuesto, o que no mantuvo su resolucion inicial, hipotesis que
como afirma el maestro sanmarquino, constituyen una fentativa inidonea (delifo

1mposible), o una tentativa desistida, respectivamente.”159

Me parece sumamente importante hacer referencia a una cita bibliografica que
muestra con claridad, cémo debe entenderse el obstaculo para configurar una tentativa.
Esto por cuanto de no presentarse el obstaculo y faltando el resultado se daria cabida a
una imposibilidad en la realizacién del delito, que debe ser valorada con puntos de vista
diversos. La frase reza de la siguiente manera: “Sr /a voluntad del autor no desmaya y si
los actos por medio de los cuales él procura dar cabo a su proposito son apropiados para
llegar a Ia plena consumacion, ésta habria de fener lugar necesariamente, a menos que
infervenga alguna fuerza ajena que desvie el curso causal elegido por aquel autor o que
se convierta en un obstdculo o impedimento que defenga ese curso o que anule la energia
que lo impulsa. Por consiguiente, para la existencia de una fentativa serd siempre
necesario que el fracaso del plan criminal se deba a la interposicion de una contrafuerza
1mprevista, nugatoria de los actos empleados por el autor. De ahi deriva que si el plan del
autor se derrumba por si mismo, sin que intervenga tal contrafuerza, significard que los
actos que eligio carecen objetivamente de aptitud para la plena realizacion propuesta, o
que su voluntad no se sostuvo indefectiblemente. Y serd en esta virtud que no estaremos
en presencia de una tentativa. Esto es igual que afirmar que cuando el autor no abandona

su proposito y no interviene una interrupcion del curso causal generada por un obstaculo

150 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustraciéon, Consumacién”
San José, Costa Rica. p 63.
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o impedimento extrafios, sino que el curso causal llega a su término sin que se consurmnie €l

delito, nos hallaremos en un caso de delito imposible.” 151

e. La no consumacion del tipo a que tendia el propdsito del agente

Finalmente, otro de los requisitos indispensables de la figura del conato, es la ausencia
de la consumaciéon — también denominado: elemento negativol52-; en este acdpite es
necesario tomar en consideracion que la figura de la tentativa se presenta en la fase
externa del iter criminis; propiamente en los actos ejecutivos del delito y solo dentro de la
misma tiene sentido. De forma tal que el conato debe ubicarse entre los actos
preparatorios y la consumacion del ilicito. Ello refleja que a nivel de punibilidad lo
indispensable no es el disvalor del resultado; sino el disvalor de la accion; de forma tal
que aun y cuando en virtud de la conducta desplegada no se alcance el resultado, la
accion es relevante juridicamente y requiere ser reprimida por el sistema punitivo. El
autor Frias Caballero resalta esta situacion, y lo hace con la siguiente expresion: “E/
legislador no ha podido exigir en delito un resultado sino una conducta seguida de un
resultado. Lo que ciertamente ocurre es que aquella conducta sin el resultado, no seria
punible a titulo de delito consumado, si no existiese la “causa de extension de pena” del

art. 43, que Ia hace punible a titulo de tentativa.”1%3

151 Novoa Moreal, Eduardo (1984). “Reflexiones sobre el Concepto y los Limites de la Tentativa”. Derecho
Penal y Criminologia. Vol. VII. (N° 23): p 119-128. May-~Ago. Colombia. p 123.

152 Salas Beteta, Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito”. Revista Internauta de
Prdctica Juridica. (N° 19). Ene-Jun. Lima, Perui. En:
http:/ /www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIPJ_19/EX/19-11.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009).
153 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmatica Juridica sobre el
Articulo 42 del Cddigo Fenal. 22 Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliogrdfica Argentina. p 175.
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Se debe tener en consideracion la hipétesis de lo que podria suceder en caso de que el
agente haya desplegado una actividad con la finalidad de conseguir el resultado
propuesto, y que no obstante durante la ejecucion de la misma pierda el control sobre
ella. Lo que se presenta es una pérdida de la causalidad sobre la accion, donde se debe
concluir que el resultado alcanzado no deberia imputdrsele al agente y con ello su
actuacion debe considerarse en grado de tentativa. Asi se ha afirmado a nivel de la
doctrina nacional: “Sin control, el resultado posterior, aiin siendo el deseado y planeado

originalmente, no podrd ser imputado en forma normativa al sujefo. 174

TITULO V. TEORIAS DESARROLLADAS PARA DELIMITAR LA DIFERENCIA

ENTRE ACTOS PREPARATORIOS Y ACTOS DE EJECUCION

Un aspecto de gran relevancia lo constituye la posibilidad de delimitar entre la
preparacion y la ejecucidon del delito propiamente dicha; pues en principio y con las
salvedades establecidas en el primer capitulo de la presente investigacion, los actos de
ejecucion son los que van a revestir importancia desde el punto de vista juridico penal. De
la siguiente cita se desprende lo dicho: “La calificacion de un comportamiento como
objetivamente imputable equivale a afirmar el inicio de la ejecucion del delito, esto es, el
trdnsito de la preparacion a la tentativa juridico penal. La diferencia entre uno y otro
estadio es cualitativa, pues mientras la fase de preparacion designa un dmbito de libertad

Juridicamente garantizada (no punible), con Ia fase de Ia tentativa se ingresa en el Ambito

154 Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de 1a Accion Penal del Estado: Tentativas Inidoneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 42.
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de lo punible. A partir de este momento ya puede afirmarse el completo quebrantamiento
de Ia vigencia de la norma por parte del aufor, esto es, la contiguracion del injusto

tipico. 7155

A lo largo de la evolucion doctrinaria sobre el tema se han elaborado diversas
teorias para esclarecer esta situacion, algunas de ellas con argumentos de peso, no
obstante, todas han sido objeto de criticas y objeciones fundadas, por lo que, aun y
cuando en la actualidad la posicion mayoritaria opte por aplicar una de ellas, no podria
afirmar que el tema se encuentra resuelto. Entre dichas teorias las hay objetivas; para las
cuales: “(...) el acto contemplado en si mismo y como acontecimiento causal debe dar
cuenta de que pertenece al proceso de ejecucion descrito por el tipo™%¢ prescindiendo
totalmente del proposito del agente y del plan del mismo para la comision del ilicito.
Dentro de este tipo de teorias se puede ubicar la teoria formal objetiva defendida por
Beling — que mas adelante se analizara-. Del mismo modo existen teorias subjetivas, que
ponen su énfasis en elementos psiquicos del acto57. También se pueden encontrar teorias
mixtas, que abogan no solamente por el aspecto formal de que la conducta del agente
calce en el tipo penal, sino que exigen complementos materiales para determinarlo?%8, En
este tema se presentan posiciones escépticas que no hacen sino reflejar que el tema es

controvertido y por ello encontrar una solucidon univoca se ha vuelto dificil de alcanzar.

155 Reafio Peschiera, Jos¢ Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exencién de Pena por
“Desistimiento Voluntario” de la Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje
al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Feru. ARA Editores. p 367.

156 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 31.

157 Ibidem, p 56.

158 [bidem, p 38.
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Dentro de los criterios esbozados se puede mencionar a Champcomunal quien
establece una diferencia desde el punto de vista cronologico, y por ello la determinacion
entre actos preparatorios y actos de ejecucion va a depender de la lejania o cercania
existente entre la accion llevada a cabo por el sujeto y el fin perseguido por la misma,
siendo los actos preparatorios actos remotos; mientras que los actos de ejecucion se
presentan como actos proximos a la consumacion. Entre algunas de las objeciones
elaboradas a esta corriente doctrinal puede mencionarse que determinarlo es dificil en
vista de que ciertos actos preparatorios se encuentran muy cercanos temporalmente a la

consumacion del delito,159

Kostling pone énfasis en el caracter equivoco o inequivoco de los actos, siendo por
ello actos de ejecucion o de tentativa si revelan la intencidn del sujeto de obtener el
resultado propuesto, cual es la consumacién del delito. Se le critica a esta posicidon que
siempre debe valorarse el aspecto subjetivo del autor del hecho, pues el acto no reviste la

capacidad de expresar “per se” una intencion60,

La teoria formal objetiva ~también conocida como la teoria del comienzo tipico de
la ejecucion- propuesta por Beling; postula que la tentativa se configura cuando se da
inicio a la accidn tipica y ésta no se produce por causas ajenas a la voluntad del agente o
habiendo realizado todo lo necesario para su consecucioén causas independientes del
agente imposibilitan el resultado querido. Para Beling la diferencia entre los actos

preparatorios y los actos de ejecucion viene dada por el mismo tipo penal pues: “(...)

159 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Ediciéon. México. Editorial
Porrtia, S.A. p.p. 48-49.
160 Ibidem, p 49.
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dentro del tipo legal hay un “niicleo” (constituido por el comjunto de actos tipicos que
realizan el verbo activo principal) y también existe una “zona periférica” mas o menos
extensa (fuera del niicleo). Para el autor de esta doctrina, todos los actos que estdin dentro
del nucleo son actos de ejecucion, y los que estin en la zona periférica y fuera del nticleo
son actos preparatorios. En consecuencia hay fentativa cuando se penetra en el niicleo del
tipo™61. Ello es asi pues si se respeta el principio de legalidad y de tipicidad las conductas

solamente deberian ser sancionadas si se adecuan al tipo penall62.

Lo anterior evidencia que esta postura busca la solucion a la interrogante de como
diferenciar actos preparatorios de actos de ejecucion en la legislacion imperante de forma
tal que podria considerarse como una de sus ventajas el fiel respeto al “principio de
legalidad”163, pues si la conducta no se encuentra subsumida en un tipo penal no se
puede concebir la existencia de una accion tipica, antijuridica, culpable y punible!64.
Valga aclarar que los tipos penales no son solamente aquellos que se describen en la parte

especial de los codigos penales o en leyes especiales —que serian los llamados tipos penales

16t Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracidén, Consumacion.
San José, Costa Rica. p 53. En el mismo sentido: Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del
Delito: Ensayo de Dogmatica Juridica sobre el Articulo 42 del Cédigo Penal. 2* Edicién. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. p 140. Véase ademas: Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-
1975). “Las Formas de Aparicién del Delito”. Cuadernos Panamefios de Criminologia. Vol. 1. N° 3 y 4): p
13-47. Nov. Panama. p 26. Consultese también: Sandoval Rodriguez, Francisco de Jesus (1983). “La
Punibilidad en la Tentativa”. Criminalia. Afio XLIX (N° 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 217.

1622 Cury Urzia, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicién.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 34.

163 Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 1 Edicion. p. 673-
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 691.

164 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion.
San José, Costa Rica. p 48.
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independientes-, sino que también vienen representados por ciertas formas de aparicion

del delito como lo es el conato o tentativalés,

Sin embargo, dicha teoria ha sido cuestionada, pues vuelve la discusion sobre
como determinar el comienzo de ejecucion de la accidn tipica, pues qué puede entenderse
por: “penetrar el nucleo del tipo”16é por lo que los limites que postula se vuelven muy
imprecisos.’67 Del mismo modo se ha objetado que al enfocarse en el principio de
ejecucion del nucleo del tipo, limita de forma excesiva la proteccion de bienes juridicos
que se afecten antes de ese comienzol%8. Se ha mencionado ademas que en ocasiones el
nucleo puede expresar una accion inocente o representar dos tipos de delito distintos!69.
En el tema bajo estudio — delito de violacion y abuso sexual- es complicado determinar
con toda certeza cuando empieza la accion tipica y por ello, tomar como punto de partida

este criterio, atentaria contra su naturaleza.

Como réplica a todas las objeciones mencionadas supra, Beling opté por
desarrollar la “Teoria de los Complementos de la Accidén” para subsanar ciertas
imprecisiones, en la cual hace referencia al plan de autor en el caso concreto!70. Y para

ello plantea tres hipdtesis; la primera es que la accion se complemente por una fuerza

165 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacién.
San José, Costa Rica. p 51.

166 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 647.

167 Castillo Gonzilez, Francisco (2003). Tentativa_y Desistimiento Voluntario. 1* Ediciéon. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 29.

168 Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 1* Edicién. p. 673-
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 691.

169 Pavén Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicion. México. Editorial
Porriia, S.A. p 58.

176 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa vy Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 35.
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natural, por ejemplo: si activo una bomba, ésta va a estallar cuando acabe el tiempo, de
forma tal que esa accion entra dentro de la esfera de ejecucion del delito; la segunda es
que la accidon se complemente por la accién de un tercero inocente que no tenga
conocimiento del caracter delictivo del acto, de forma tal que si envio a un nifio a
entregarle una caja de chocolates envenenados a “x”, ello constituira un acto de
ejecucion; y en tercer lugar la accion se puede ver complementada por la accion del
propio autor o de un tercero culpable!7!. Sin embargo, se ha objetado por autores como
Frias Caballero que: “El problema consiste en resolver cuindo estos complementos de Ia

accion dejan de ser preparatorios para penetrar en el dmbifo del proceso ejecutivo™ 72,

Del mismo modo, existe una divergencia en este punto entre lo defendido por
Beling y lo postulado por Edmundo Mezger; pues si se sigue la tesis del primero, en el
supuesto de que “a” le encargue al cocinero depositar el veneno y éste desiste de su
accion no podria considerarse la actuacion de “a” como un comienzo de ejecucion por
faltar el complemento de la accidén, en cambio si se sigue la segunda postura la
intervencion de “a” sobre el cocinero, ya implica un principio de ejecucion; aunque éste
decida voluntariamente no continuar con el delito; de forma tal que la actuacién de “a”

quedaria en grado de tentatival73.

171 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion.
San José, Costa Rica. p.p. 54-57. En el mismo sentido véase: Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso
Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmatica Juridica sobre el Articulo 42 del Codigo Penal. 22 Edicion. Buenos
Aires, Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. p 140.

172 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmatica Juridica sobre el
Articulo 42 del Codigo Penal. 2* Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. p 141.
173 Ibidem, p 150.
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Manzini por su parte resalta la norma penal, pues ella permite descubrir la nocion
de acto ejecutivo, pues para él la sola intencion del sujeto dirigida a la consecucién del
delito no basta para poder diferenciar si se trata o no de un acto de ejecucion. Por ello,
para él, el acto de ejecucion es: “(...) aquel mediante el cual se concreta, total o
parcialmente, un elemento material constitutivo del delito, iniciando la violacion efectiva

del precepto principal. ”17#

La teoria subjetiva propuesta por Von Buri y Eisenmann muestra que lo
importante es la existencia de una voluntad dirigida a la comision de un delito a través de
una manifestacion en el mundo exterior!7>. Por ello la doctrina considera que la situacion
se vuelve un problema de prueba de dificil determinacidon por referirse a un aspecto
meramente subjetivo —el plan del autor del ilicito-, pues si se considera la accion como un
indice de peligrosidad del delincuente, su conducta se tendra como tentativa aunque no
lleve a cabo actos destinados directamente a la realizacion del delito!76. No obstante, tal
afirmacion anticipa de una manera desmedida la punibilidad de las conductas, pues en
un acto preparatorio existe esa voluntad, sdlo que no se ha manifestado de manera
fehaciente e indubitable y tendria como consecuencia ineludible la punibilidad de todas
las tentativas inidéneas!”7; lo anterior se puede constatar en la siguiente cita: “No es

posible que eso se decida “con los gjos del autor”, es decir, basindose en “lo que él se ha

174 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3? Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p 59.

15 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 31.

176 Solis Muhoz, Alejandro (1967). lurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 14.
En el mismo sentido: Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Folitica Criminal. 1?
Edicién. p. 673~ 699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 692.

177 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 22 Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 648.
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representado como amenaza directa del bien juridico”, en “lo que él considera como
punto inicial de una cadena causal, devanada conforme a su plan”. Esto se traduce
irremisiblemente, en una extension de Ia tentativa, a costa de la preparacion, traspasando
la zona libre de pena e infringiendo asi el principio nulla poena sine lege™ 7. Por lo
anterior, es que esta teoria ha recibido fuertes criticas por parte de la doctrina, pues se
basa en un derecho penal de autor y por ello propone el establecimiento de un estado de
policia. En relacion con este tema Francisco Castillo ha externado lo siguiente: “La teoria
subjetiva de la tentativa se basa en un derecho penal de autor, en el cual la actitud
contraria al derecho del sujeto es lo que define la punibilidad. Ella no es compatible con
nuestro derecho penal, que es un derecho penal del (sic) hecho. Ella lesiona el principio

de legalidad criminal. For ello hoy dia nadie sostiene esa posicion subjetiva extrema.” 72

Dentro de las teorias mixtas se han desarrollado dos criterios, por un lado, la
teoria de la univocidad y por el otro la llamada teoria de Frank. Para la Teoria de la
Univocidad —propuesta por Carrara- el delito requiere que concurra tanto la fuerza fisica
como la fuerza moral; de forma tal que si en un caso determinado se intenta sancionar
solamente la fuerza fisica o unicamente la fuerza moral se estaria frente a una
arbitrariedad no tutelada por el Derecho'80. Esto hace referencia al tipo objetivo y
subjetivo de la tentativa analizado lineas atras. El criterio de la univocidad propuesto por

Carmignani y Carrara implica que los actos que sean equivocos van a clasificarse dentro

78 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicién.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 67. ‘

17 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 31.

180 Ezaine Chaves, Amado (1986). lter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién, Consumacién.
San José, Costa Rica. p 28.
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de los actos preparatorios, mientras que los actos o acciones que se consideren que
muestran directamente el propdsito delictivo serdn considerados univocos y por ello se
tendra como un acto de ejecucion y por ende, si uno de estos actos es interrumpido por
circunstancias ajenas a la voluntad del agente, serd considerado tentativa y por ello sera
punible. De forma tal que la barrera entre los actos preparatorios y los actos de ejecucion
viene establecida por el cardcter externo y objetivo del acto!®!. Por ello se definio los actos
preparatorios de la siguiente forma: “(...) aquellos que no pueden referirse univocamente
al delito en cuestion ni los actos insuficientes o inidoneos para el delito, tanfo objetiva

como subjetivamente.”52

Bajo esta postura se distinguen tres tipos de actos: absolutamente equivocos,
relativamente equivocos y univocos; lo anterior implica que: “Los primeros son
preparatorios, los segundos pueden o no constituir un principio de €jecucion, segun las

circunstancias, en tanto que los tltimos tienen siempre cardcter ejecutivo™83.

Cabe sefialar que se han elaborado dos interpretaciones sobre la univocidad; una
subjetiva —también denominada “del dolus ex re”- donde lo importante es que el acto
revele la intencion de cometer un delito; a la cual se le critica que una accion per se no
revela voluntad criminal alguna, sino cuando se conjuga con los antecedentes psiquicos

del sujeto pasivo. Y la objetiva que manifiesta que la accién debe contar con la aptitud

181 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmitica Juridica sobre el
Articulo 42 del Cédigo Penal. 2 Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. p 97.

182 Castillo Gonzdlez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 32.

183 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 45.
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necesaria para demostrar el propodsito criminal que persigue el agente, tratando de

otorgar una base objetiva al llamado plan de autor.134

Sin embargo, esta concepcion también ha sido cuestionada pues en los casos claros
es facil determinar cuando un acto es univoco o equivoco; pero en los casos limite —zonas
grises- establecerlo con claridad se presenta como un obstaculo pues un acto univoco
podria no ser ejecutivo y por ello el propio Carrara fue reformulando la teoria al exigir
ademas que en caso de un acto de ejecucion, el acto salga de la esfera del sujeto activo
recayendo directamente en el sujeto pasivo o victima!85. Asimismo autores como Eduardo
Massari han objetado ademas que al tomar en cuenta inicamente ese criterio, incurre en
un desconocimiento de la esencia de la conducta humana, pues no toma ciertos aspectos
como el: “(...) subjetivo, lo mesologico, la idedstera, lo temporo-espacial, lo instrumental,

que tifien particularmente a cada acto™%6.

Del mismo modo autores como Impallomeni establecen que esta teoria es
arbitraria, pues los actos ejecutivos per se no pueden ser considerados como univocos de
forma objetiva, a lo sumo constituirian un criterio de pruebald?. Por su parte juristas de la
talla de Sebastian Soler objetan contra el empirismo excesivo de la univocidad, pues su

valor estriba en una simple funciéon probatoria y no permite determinar ontologicamente

184 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 33~34.

185 Ibidem, p 33.

186 Ezaine Chaves, Amado (1986). lter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién, Consumacién.
San José, Costa Rica. p 39.

187 Ibidem, p.p. 41-42. En el mismo sentido: Sandoval Rodriguez, Francisco de Jesits (1983). “La Punibilidad
en la Tentativa”. Criminalia. Afio XLIX (N° 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 216.
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una diferencia entre los actos preparatorios y los actos de ejecucion!8s, Se ha objetado
ademas que los actos que podrian considerarse como objetivamente univocos son muy
pocos y hasta podria decirse inencontrables'®?. Siguiendo con los cuestionamientos
efectuados a esta teoria cabe destacar la posicion de Frias Caballero, para quien un acto
preparatorio podria revestir la categoria de univoco; por ejemplo: proveerse de ganzuas o
de llaves falsas para cometer el delito!%. E inclusive se ha mencionado que si se deja la
posibilidad de calificar como ejecutivo un acto cuando el mismo refleje que iba
encaminado directamente a la consumacion se restringiria en gran medida el ambito de

los mismos y por ello situaciones que lo ameritan no estarian sujetas a una penal?1.

Frente a esta teoria se ha concluido lo siguiente: “Convertida de hecho en criterio
rector de soluciones concretas, fdciles en los casos extremos, inalcanzables en los casos
dudosos; reduciéndose por ultimo a simple medio de prueba(...) no puede servir para

solucionar todos los casos™92.

Todas las criticas elaboradas en relacion con la teoria analizada, motivaron a
Carrara a elaborar la “Teoria de los Complementos de la Univocidad”, para lo cual

establece una diferencia entre un sujeto activo primario, un sujeto activo secundario, un

188 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién, Consumacion.
San José, Costa Rica. p 42.

189 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 50.

190 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacioén.
San José, Costa Rica. p 42-43. En el mismo sentido véase: Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las
Formas de Aparicién del Delito”. Cuadernos Panameiios de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov.
Panama. p 25.

191 www.rincondelvago.com (Consulta: 3 de marzo, 2009).

192 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion.
San José, Costa Rica. p 43.
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sujeto pasivo del atentado y un sujeto pasivo de la consumacion; siendo el primero quien
delinque, el segundo representado por los instrumentos utilizados por el autor del ilicito,
el tercero constituido por las personas o las cosas sobre las cuales el sujeto activo debe
ejercitar ciertas acciones como medio para conseguir su propésito y el cuarto referido a la
persona o cosa sobre la cual debe ejecutarse el delito. Y con base en los conceptos
anteriormente esbozados elabora una distincion entre actos preparatorios, ejecutivos y
consumativos, tal y como reza a continuacion: “(...) son actos consumativos aquellos que
recaen sobre el sujeto pasivo de la consumacion (el objeto robado, el cuerpo muerto); son
actos ejecutivos aquellos que caen sobre el sujeto pasivo del atentado (el domicilio que se
violo para robar); son actos preparatorios aquellos que quedan dentro de la esfera del
sujefo activo —primario o secundario- (comprar el arma, rondar la casa)” 193. Sin
embargo, las criticas son frecuentes, ejemplo de ello es que se cuestiona la dificultad de

precisar la esfera del sujeto pasivo, por lo cual los problemas no acabaron194.

La teoria material objetiva — defendida por Frank- establece un criterio poco claro
para delimitar actos preparatorios de actos de ejecucion; pues la unica diferencia que
establece entre ellos es que en los ultimos existe una conexion necesaria con la accidén
tipica que les permite aparecer como parte de la misma de acuerdo con la opinion

natural; sin embargo, como se puede definir “conexion necesaria” o bien, “opinion

193Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién, Consumacion.
San José, Costa Rica. p.p. 44-45. En el mismo sentido véase: Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso
Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmatica Juridica sobre el Articulo 42 del Codigo Penal. 22 Edicion. Buenos
Aires, Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. p 122. Constultese ademas: Pavon Vasconcelos, Francisco
(1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicion. México. Editorial Porraa, S.A. p.p. 53-54.

194 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 32 Edicién. México. Editorial
Porrua, S.A. p 54.
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natural”19%; ;quién determina esa natural concepcidén?, ;quién establece la logica
imperante?; por lo que resultd del todo insuficiente para determinar el momento en que
se tiene por configurada una tentatival%. En vista de lo anterior los defensores de este
criterio optaron por establecer que la diferencia entre ambos actos depende del peligro
corrido por el bien juridico de forma tal que: “(..) se fundamenta en el peligro a que se
expone el bien juridico o en el ataque a éste por la accion ejecutiva, en tanto que Ilos actos
preparatorios dejarian invariable su situacion pacitica”??. No obstante el intento
realizado, las criticas a este postulado se han hecho presentes al concebirla como
indeterminada e imprecisa, pues se considera que existen actos preparatorios en los
cuales sobreviene un peligro para el bien juridico y por ello los limites de punibilidad
podrian ampliarse de manera considerable, pues al tomar en consideracion el aspecto
externo, actos como apuntar con una arma serian catalogados como un acto de
ejecucion.!?® No cabe la menor duda de que se trata de términos imprecisos que lejos de
dar una luz en el tema difuminan atin mas la incertidumbre y por ello son insuficientes
para dar una respuesta 6ptima a los problemas que podrian presentarse en el ambito de la

realidad.

195 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 35. En el mismo sentido: Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de
Derecho Penal: Parte General. 22 Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Ediar. p 647.

196 Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 1? Edicién. p. 673-
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 693.

197 Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamenos
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov. Panama. p.p. 25-26.

198 Ibidem, p 26. Véase ademas: Sandoval Rodriguez, Francisco de Jestus (1983). “La Punibilidad en la
Tentativa”. Criminalia. Afio XLIX (N° 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 217.

El Desistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Delitos de Violacion y Abuso Sexual a la Luz de la Doctrina y la Jurisprudencia



89

La teoria que se aplica en nuestro medio es la llamada: teoria Individual Objetiva
sostenida por autores como Welzel, Jescheck y Zaffaroni, también se le conoce como
teoria mixta subjetiva — objetiva o teoria final-objetiva. De acuerdo con esta concepcion la
punibilidad de la tentativa tiene su base en dos factores; a saber: “(..)por un lado, la
accion, que expresa la voluntad contraria a la norma es punible porque ella conmociona
la confianza de la comunidad en el orden juridico y lesiona el sentimiento de seguridad
Juridica y de paz social (...); por otro lado, la punibilidad de la tentativa también se
fundamenta en la peligrosidad del autor, para lo cual se parte del principio de que, en su
voluntad del hecho, reside la violacion al bien juridico tutelado. Por ello para esta teoria
no es importante la efectiva puesta en peligro del bien juridico tutelado sino el desvalor

de Ia accion, que se expresa por medio de la realizacion del hecho doloso.’%?

Esta teoria establece que un acto de tentativa seria aquél que conduce de modo
directo a la realizacion del tipo sin ningun tipo de interrupcion o actos intermedios, pues
de existir estos se hablaria de un acto preparatorio mas no de ejecucion?%. Y para ello es
indispensable conocer el plan de autor, pues dependiendo de éste se hara la diferencia
entre tentativa y actos preparatorios. Es por ello que Francisco Castillo postula lo
siguiente: “Para saber si hay tentativa o hay actos preparaforios, es necesario ver el plan
de autor. 81 el autor se habia representado asaltar a quien abriera de primero la puerta,
estamos frente a una fentativa, pues conforme al plan de aufor, entre esa accion y el

comienzo de la accion tipica, que era la amenaza o la violencia contra quien abriera la

199 Castillo Gonzdlez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 36-37.

200 Ibidem, p 39. En el mismo sentido véase: Zaffaroni, Fugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal:
Parte General. 2* Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Ediar. p 648.
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puerta, no hay pasos infermedios y si esto faltd fue por causas independientes de la
voluntad del agente (...) For el contrario, si el agente no se habia representado, conforme
a su plan de auftor, la aparicion de esta persona para asaltarla, sino que pensaba entrar y
una vez dentro poner manos arriba a todos, la accion de la apertura de la puerta no es el
ultimo acto que le permite pasar de manera inmediata a realizar la accion tipica. Lo

realizado por A es en este caso un acto preparatorio. 20!

Al ser esta teoria una mezcla de elementos objetivos y subjetivos; dentro del punto
de vista objetivo, no solo se toma en cuenta la proximidad factica de la accion de la
tentativa con la accidn tipica, y la relacion temporal entre ambas acciones; sino también
desde el punto de vista subjetivo se pone de manifiesto el plan de autor?°2. Por ello, lo mas
importante es dicho plan, a los efectos de establecer la existencia o no de la tentativa; por
cuanto la peligrosidad real para el bien juridico afectado no influye en su determinacion,
siendo solamente un aspecto complementario?®3. Zaffaroni ya ha recalcado la
importancia de esta teoria al mencionar: “(...) tiene la ventaja de introducir un elemento
individualizador de la relevancia del peligro, que es un dafo subjetivo, pero que no
subjetiviza el peligro, porque su naturaleza es susceptible de ser valorada por un tercero
en cuanto a la determinacion de la proximidad inmediata a la realizacion tipica.”?%¢ Del
mismo modo se sefiala como ventaja que sanciona de forma correcta todas las acciones

del agente que causen la tipicidad de la conducta siempre que hayan sido previstos por el

201 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 39-40.

202 Tbidem, p 40.

203 Ibidem, p.p. 41-42.

204 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 649.
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mismo en su plan de realizacion del delito?%5. Sin embargo, esta postura no es ajena a las
criticas puesto que tampoco establece una regla precisa para establecer una delimitaciéon

exacta entre actos preparatorios y actos de ejecucion.

Tomando en consideracion las fortalezas y debilidades de las teorias antes
desarrolladas Zaffaroni extrae tres aspectos que serviran para determinar qué implica el
comienzo de ejecucion del delito, tal y como se muestra en las siguientes lineas: “£n
conclusion, puede afirmarse que: (a) el comienzo de ejecucion del delito no es
estrictamente el comienzo de ejecucion de la accion senialada objetivamente por el verbo
tipico, (b) sino que también abarca los actos que, contforme al plan del autor (el modo de
realizacion concretfo de la accion tipica escogido por el aufor), son inmediatamente
anteriores al comienzo de la e¢jecucion de la accion tipica e importan objetivamente un
peligro para el bien juridico, bien enfendido que (c) un acto parcial serd inmediatamente
precedente de la realizacion de la accion tipica cuando entre ésta y aquél no haya otro

acto parcial en el plan concreto del aufor. 2%

Me parece de suma importancia resaltar las situaciones en las cuales se presenta la
tentativa, tomando como base para determinarlo el numeral 24 del “Cédigo Penal”; las
cuales son las siguientes: “(1) La accion inmediatamente anterior a la accion tipica,
temporal y espacialmente, que le permita al aufor, segun su plan de aufor, pasar sin

Inferrupciones y sin dilaciones al comienzo de la accion tipica (...) (2) la accion con la

205 Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 1? Edicion. p. 673-
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 693.

206 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2% Edicién. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 649-~650.
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cual el agente realiza el comienzo de la accion o de la omision tipicas, si se trata de delitos
de resultado (...) (3) la accion con la cual el agente realiza el comienzo de la accion tipica
o realiza toda la accion tipica, en los delitos de resultado, pero el resultado no se produce
por causas independientes de la voluntad del agente, o el resultado no le es objetivamente

imputable (imputacion objetiva), como en los casos de cursos causales atipicos.”?07

Oftra postura que se ha elaborado a este respecto, es por ejemplo, la desarrollada
por Merkel para quien: “La accion constitutiva del comienzo de ejecucion es aquella que
va dirigida a dar forma concreta a la accion principal correspondiente al concepto del
delito respectivo o a una parte de ella. Tanto el momento de este comienzo como el de la
consumacion no pueden ftjjarse sino en cada especie de delito, en relacion a sus elementos

constitutivos segiin la ley 2%,

Von Liszt postula la definicion de un acto de ejecucion con la finalidad de
distinguir entre éste y los actos preparatorios, para ello establece que un acto de ejecucion
es: “(..) aquella manifestacion de voluntad que, en cada caso particular, constituye la
actividad que la ley declara pumible. El acto de ejecucion se expresa por los t€rminos

empleados, comprensivos del resultado, para definir cada uno de los delitos’299,

27 Castillo Gonzélez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 45.

208 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmatica Juridica sobre el
Articulo 42 del Codigo Penal. 22 Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. p.p.
144-145.

209 fbidem, p 147.
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También se han elaborado ciertas variantes de la teoria de la univocidad, por
ejemplo, para Rossi: “El autor de actos ejecutivos puede decirse: quiero cesar. Fl autor de
acfos preparatorios: no quiero empezar. En éstos el delito solo esti empezado
subjetivamente; en los ejecutivos, en cambio, si el delifo estd empezado subjetiva y
objetivamente, la fentativa existe’?19, De esta manera el autor de los actos preparatorios
posee mayor margen para cambiar su decision sin que ello conlleve una consecuencia

juridica nefasta?11.

Otros como Bettiol dan mayor importancia al criterio de la idoneidad para
deslindar los actos preparatorios de los de ejecucion; para él: “(...) un acto solo puede
Incriminarse como fenfativa, cuando sea idoneo, es decir, capaz de producir el resultado
querido y se le dirya en modo no equivoco a la comision del delifo. El acfo, en
consecuencia, debe fener un valor sinfomdtico para revelar la infencion de delinquir,
excluyendo la duda sobre una exteriorizacion de la infencion respecto a un hecho licifo o

Juridicamente indiferente. 212

Vidal hace referencia a la esencialidad del acto ejecutivo para el delito; por ello
afirma: “(..) el acto de ejecucion hace parte del delifo, es uno de sus elementos

materiales constitutivos. El delifo no puede conprenderse sin él. El acfo preparaftorio, en

210 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmadtica Juridica sobre el
Articulo 42 del Cédigo Penal. 22 Edicién. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliogrdfica Argentina. p 153.
211 Ibidem, p 166.

212 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3% Edicidn. México. Editorial
Porria, SA. p 73.
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cambio, lo precede, sin hacer parte del mismo. Puede abstraérsele sin modificar ni

desnaturalizar el delito que no queda por eso menos integro™?13,

R. Garraud pone su énfasis en las condiciones que reviste la tentativa para tenerse
por configurada validamente; y considera que: “(..) segun el sistema objetivo, la
tentativa debe reunir en su aspecto material estas condiciones: el acto ha de presentar una
relacion directa e inmediata con la infraccion tenida en mira; esa relacion debe resultar
del acto mismo. Los actos preparatorios no Henen, pues, significacion precisa, HoO
manifiestan la intencion determinada del aufor; los ejecutivos estdn intimamente ljgados

con el delito tenido en mira’?14,

Frias Caballero hace mencion a la problematica existente, al considerar que el
criterio diferenciador de los actos preparatorios viene dado por el comienzo de ejecucion,;
pues la ley no ofrece una definicion de ello y conduce al manejo de criterios arbitrarios e
inseguros, ello se expresa de modo contundente en la siguiente cita: “Con este
razonamiento los teoricos abrian la compuerta de las especulaciones, dindose cada uno
por su cuenta a la construccion de formulas que al cabo de un tiempo hicieron de una
cuestion, de suyo no simple, uno de los mas escabrosos problemas del derecho penal. La
ley no ha definido el “comienzo de ejecucion”, es verdad, pero si ha definido tipos

aislados de delitos en la parte especial de los codjgos™?1%,

213 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmdtica Juridica sobre el
Articulo 42 del Cddigo Penal. 2* Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. p 154.
214 Ibidem, p 155.

215 Ibidem, p 174.
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La posicidon defendida por Vannini se enfoca en determinar como actos de
ejecucion no solamente la realizacién de una parte del hecho, sino también la accidén

precedente que desde el punto de vista 16gico es necesaria para la accion tipica2!é.

Birkmeyer por su parte desarrolla la “Teoria de la Eficacia Causal” para
diferenciar actos preparatorios y actos de ejecucion y la misma implica lo siguiente: “(...)
los actos preparatorios tienen el cardcter de condicion y los ejecutivos de causa. En este
orden de ideas, acto ejecutivo seria el coeficiente necesario para la produccion del
resultado, encontrando su apoyo en la condicion (acto preparaforio), dada en un
momento anferior.”?’7 A esta postura se han hecho varias criticas entre las cuales se
puede mencionar que no es posible hablar de causa si se desconoce el efecto de la accidon
desplegada por el sujeto; asimismo se ha objetado que desde el punto de vista naturalista
todas las causas son necesarias; e inclusive si se opta por hablar de “causa” ello es
incorrecto en virtud de que la tentativa se produce precisamente por el rompimiento de la

causalidad y por ello el autor no consigue el resultado propuesto?18.

Impallomeni ha elaborado la “Teoria de la Causalidad Operante” seguin la cual lo
que distingue uno y otro acto es el “impulso movilizante” de la causalidad. Por ello: “(..)
la causalidad inerte es peculiar en el acto preparatorio; en el ejecutivo tal causalidad se

pone en movimiento hacia el fin delictuoso querido’?9. Sin embargo, al igual que a la

216 Pavén Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3% Edicién. México. Editorial
Porriia, S.A. p 63.

217 Ibidem, p 64.

218 Ibidem, p.p. 64-65.

219 Ipidem, p 66.
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tesis de Birkmeyer se le puede objetar que al no alcanzarse el resultado propuesto en el

caso de la tentativa la distincion deja de ser relevante.

Otros han adoptado una posicidn escéptica frente al asunto; entre los cuales puede
mencionarse a: Del Rosal quien ha considerado que no existe un criterio que pueda
aplicarse a cada caso concreto con un resultado satisfactorio para deslindar actos
preparatorios y actos de ejecucién, pues las variables son muchas y por ello la tnica
salida es dejar su determinacion al criterio del juzgador?20. Una solucién que podria
considerar practica; mas no correcta desde el punto de vista juridico, pues cuestiones de
tanta relevancia no deberian quedar a la deriva de lo que resuelva “a”, “b” o “c” en un
caso determinado. Ademads, se ha dicho que los criterios elaborados para orientar al
juzgador en la toma de decisiones no son vinculantes pues estan plagados de valoraciones
y apreciaciones subjetivas, y los casos en los cuales podrian aplicarse los mismos son
aquellos que no generan mayor problema y en los cuales la mayoria de la doctrina esta de

acuerdo??1,

TITULO VI. FUNDAMENTO DE LA PENALIDAD DE LA TENTATIVA

Antes de entrar al analisis de fondo resulta de capital importancia determinar qué

significa penalidad o punibilidad; pues con conceptos claros se facilita el entendimiento

220 Murioz Rubio, Campo Elias (1974-~1975). “Las Formas de Aparicién del Delito”. Cuadernos Panamefios
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov. Panama. p.p. 27-28.

221 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1? Edicién.
Santiago, Chile. Editorial juridica de Chile. p 43.

—__ElDesistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Defitos de Violacion y Abuso Sexual a la Luz de la Doctrina y la Jurisprudencia



97

de los razonamientos que se esbozaran posteriormente. Ante ello Francisco Mufioz Conde
propone una definicidén de penalidad o punibilidad relevante para los efectos de Ila
presente investigacion tal y como se muestra a continuacion: “La penalidad o pumbilidad
es, por tanto, una forma de recoger y elaborar una serie de elementos o presupuestos que
el legislador, por razones ufilitarias (diversas en cada caso), puede exigir para
fundamentar o excluir la imposicion de una pena y que solo tienen en comun que no
pertenecen ni a la tipicidad, ni a la antjuridicidad ni a la culpabilidad, y su cardcter
contingente, es decir solo se exigen en algunos delitos concretos. También en la penalidad
existen causas que la fundamentan (las llamadas condiciones objetivas de penalidad) y
causas que la excluyen (las llamadas causas de exclusion o anulacion de la penalidad o

excusas absoluftorias). 222

Cabe destacar y tener en consideracion en la presente investigacién los linderos
existentes entre la tentativa y el desistimiento; es por ello que a nivel doctrinario se ha
considerado que la penalidad de la tentativa es una penalidad “prima facie” de forma tal
que para su consolidacion real requiere de una constatacion negativa adicional, cual es la
circunstancia de que la misma no puede ser revertida por la aplicacién de la figura del

desistimiento?23,

222 Muiioz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 2* Edicion. Valencia, Espana. Editorial Tirant
lo Blanch. p.p. 155-156.

23 Manalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/ tentativa%20y%20desistimiento%20_JFPM_corre
g1do%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

El Desistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Delitos de Violacion y Abuso Sexual a la Luz de la Doctrina y la Jurisprudencia



98

Es sumamente interesante como una conducta que no despliega un resultado,
tenga una consecuencia atribuible por parte del Ordenamiento Juridico??4; se ha
considerado que la razdn de ello es que en la tentativa se presenta tanto la tipicidad
subjetiva correspondiente al dolo del sujeto activo como la tipicidad objetiva que conlleva
la exteriorizacion de ese dolo?Z5. Ademas se debe tener presente que st bien es cierto el
Estado tiene la funcidn de perseguir el delito, también lo es que debe prevenir que este
ocurra; por ello detiene y castiga al delincuente que estd a punto de cometer el ilicito. Ello
por cuanto una sociedad como la actual no es partidaria de un derecho penal de
resultados donde se discrimine la tentativa, pues de ser asi la seguridad juridica de que

sus derechos no se vean socavados se ve seriamente comprometidaZ2é.

Es claro que al castigar una conducta se debe respetar a cabalidad al “principio del
hecho”, de forma tal que unicamente sean punibles las acciones encaminadas
directamente a la consumacion del delito y para determinarlo debe realizarse un analisis
ex ante de los acontecimientos con la finalidad de establecer la relevancia juridica de la

actuacion 227,

224 Salas Beteta, Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito”. Revista Internauta de
Practica Juridica. (N° 19). Ene-Jun. Lima, Perii. En:
http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIF]_13/EX/19-11.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009).
25 fbid.

226 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 143.

227 Manalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimient0%20_JPM_corre
81do%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).
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Se debe tener presente que a pesar del “principio del hecho” antes mencionado y
siguiendo lo desarrollado en el primer capitulo de la presente investigacion; en ocasiones
los actos preparatorios son punibles y esa punibilidad no conlleva una violacién al

sistema; siempre que se consideren de tal forma de manera excepcional.

Estudiosos renombrados de nuestro pais como el sefior Juan Gerardo Quesada
Mora adoptan la posicidn italiana establecida por Rainieri al afirmar como razones para
punir la tentativa, las siguientes: “(...) la tentativa es punible no solo porque pone en
peligro el bien juridico tutelado, sino también por el dolo manifestado y los actos
realizados, que en su conjunto revelan la capacidad de delinquir del auftor, la cual lo hace
merecedor de sancion’??8, En un sentido similar Juan Carlos Gonzalez Mateos afirma lo
siguiente: “(...) el castigo de la tentativa deberd corresponderse, en todo caso, con aquello
que ella misma representa; el inicio del comportamiento considerado peligroso porque a
él se asocia la lesion al bien juridico (...) Considerado el hecho delictivo como una
progresion, que habria de desembocar en el resultado, la medida del castigo
correspondiente estard en funcion del mivel de desarrollo alcanzado en el hecho’?29.
Oftros como Muiioz Conde ponen énfasis en razones preventivas y politico criminales: “A
pesar de que dogmdticamente hay base para sustentar estas diversas opiniones, creo que
el fundamento de la punicion de todos los actos de ejecucion (idoneos o no) del delito

tiene que Ser, necesariamente unitario y responder a la misma finalidad politicocriminal y

228 Quesada Mora, Juan Gerardo (1991). “El Delito Imposible o Tentativa Inidonea”. Revista Ivstitia. Afio 5
(N° 55) p 18-20. Jul. San José, Costa Rica. p 18.

229 Gonzalez Mateos, José Carlos (2001). “La Penalidad de la Tentativa”. Revista del Poder Judicial. (N° 61):
p 165-215. Madrid, Espana. p.p. 181-182.
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preventiva que preside todo el Derecho penal.”?%° En igual forma es considerado por
Rafael Alcacer Guirao al establecer que tanto el fundamento como las limitaciones a la
punibilidad de la tentativa deben inferirse de los fines del Derecho penal pues: “(...) solo
cuando hayamos delimitado qué es lo protegido por el derecho penal podremos establecer

qué conductas amenazan con lesionar ese objeto de proteccion, y se hacen, por ello,

merecedoras de pena.’?31

Diversos autores —desde el punto de vista doctrinario- han elaborado diversas

teorias para explicar este aspecto; entre ellas se pueden mencionar las siguientes:

a) TEORIAS OBJETIVISTAS

Entre sus seguidores se encuentran: Romagnosi, Feuerbach, Carrara, Franz von Liszt,

Sancinetti y Manzini, para los cuales la razén de punibilidad puede provenir de23

a. El peligro corrido para el bien juridico protegido por el ordenamiento?33. El concepto
de “peligro” es definido por Alcacer Guirao de la siguiente manera: “4(...) no es un

hecho existente ontologicamente, independiente de la observacion humana, sino que

230 Muiioz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 22 Edicion. Valencia, Espana. Editorial Tirant
lo Blanch. p 164.

231 Alcacer Guirao, Rafael (2002). “La Tentativa y los Fines del Derecho Penal”. XXIV Jornadas
Internacionales de Derecho Penal. 12 Edicion. P 7-58. Bogota, Colombia. Editorial Universidad Externado de
Colombia. p 12.

232 Pavdn Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicién. México. Editorial
Porrua, S.A. p.p. 33-43.

233 Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 12 Edicién. p. 673-
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 689.
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es un hecho social, basado en un juicio intersubjetivo que adscribe cierta cualidad
negativamente valorada a determinadas situaciones naturalisticas y que por ello crea
una realidad propiamente social, ubicada en un plano distinto de realidad™?3s.
Feuerbach justifica esta teoria pues: “(..) el castigo de la tentativa sélo podria
Justificarse en cuanto conllevara una amenaza objetiva para los derechos subjetivos
del ciudadano, por lo que acciones carentes de toda peljgrosidad deberian quedar
fuera de los lindes del derecho punitivo. El niicleo de esta idea responde asi, al afdn
liberal de separar derecho y moral, y limitar la aplicacion del ius puniendi a aquellas
acciones que presenten un dafio potencial para los intereses de otfros ciudadanos,
encarnados en los bienes juridicos, satisfaciendo el presupuesto ilustrado del nullum
crimen sine iniuria’?35. Es por ello que en virtud de esta teoria se deja de lado la
punibilidad de los actos preparatorios?36, No obstante, este fundamento ha recibido la
critica de que si se acepta en sentido estricto al no tener en cuenta el dolo o intencidén
de cometer el delito llegaria al absurdo de aceptar la existencia de una tentativa
culposa?’’, lo que seria del todo improcedente si se siguen rigurosamente los
requisitos para que el conato se tenga por validamente configurado. Aunado a lo

anterior se ha dicho que nunca podria considerarse el dafio al bien juridico como

24 Manalich Raffo, Juan Fablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http:/ /www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4 /archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
2ido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

285 Alcacer Guirao, Rafael (2002). “La Tentativa y los Fines del Derecho Fenal”. XXIV Jornadas
Internacionales de Derecho Penal. 12 Edicion. P 7-58. Bogota, Colombia. Editorial Universidad Externado de
Colombia. p 14.

236 Salas Beteta, Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito”. Revista Internauta de
Prictica Juridica. (N° 19). Ene-Jun. Lima, Peru. En:
http:/ /www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIFJ_19/EX/19-11.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009).
237 Sandoval Rodriguez, Francisco de Jesus (1983). “La Punibilidad en la Tentativa”. Criminalia. Afio XLIX
(N°1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 214.
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fundamento de la imposicion de una pena238. Roxin hace referencia a la puesta en
peligro concreta del bien juridico no obstante, propone lo que se ha conocido como la
“teoria unificadora” pues ademas justifica la punibilidad de la tentativa en la
conmocion juridica que causa la infraccion de la norma. Ello por cuanto la puesta en
peligro para el bien juridico seria el fundamento de la punibilidad de la tentativa
idonea mientras que la infraccion a la norma darian base a la punicion de la tentativa
midonea?3d. Sancinetti por su parte establece que existe mayor dificultad de justificar
la pena de la tentativa cuando esta es inidonea que cuando es acabada pues la
primera no genera un peligro externo mientras que la acabada llena a cabalidad

todos los requisitos de la tentativa?40.

b. Del quebrantamiento del mandato establecido en la norma juridica, violentando
voluntariamente un precepto penal. José Leandro Reafio Peschiera hace referencia a
esta tesis al manifestar que la conducta desplegada por el agente es antijuridica pues
con la puesta en ejecucion de la misma se expresa el no acatamiento de la norma
juridica?41. Esta postura ha sido defendida por Jakobs, quien incluso deja de lado la

lesion al bien juridico, tal y como se pone de manifiesto en la siguiente cita: “(..J)el

238 Alcdcer Guirao, Rafael (2002). “La Tentativa y los Fines del Derecho Penal”. XXIV Jornadas
Internacionales de Derecho Penal. 1? Edicion. P 7-58. Bogota, Colombia. Editorial Universidad Externado de
Colombia. p 18.

2% Maiialich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 1) en:
http:/ /www.derecho.uchile cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
ido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

240 Sancinetti, Marcelo A. (2005). “Ilicito Penal sin Desvalor de Resultado™. Los Desafios del Derecho Penal
en el Siglo XXI: Libro Homenaje al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 269-292. Lima, Peru. ARA Editores. p
276.

241 Reafio Peschiera, José Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exencién de Pena por
“Desistimiento Voluntario” de la Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje
al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Perti. ARA Editores. p.p. 365-366.
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ilicito no puede ser definido, incluso en la consumacion, como lesion a un bien; ilicito
es el quebrantamiento de la norma, el sentido de la conducta peligrosa no permitida
(...) Y por ello, lo especificamente contrario a derecho, tanto en la consumacion
como en la tentativa, reside de modo honogéneo en el quebrantamiento de la norma,
que en cada caso es perfecta”?#Z A esta postura se le ha llamado también: “Teoria de
la Expresion” pues lo que fundamenta la punibilidad en este caso es la expresion de

la infraccién de 1a norma?43,

No obstante, las objeciones no se han hecho esperar en relacién con lo que sucederia
s1 se configura un delito imposible, pues: “(..) esta concepcion se ve radicalmente
mcapaz de proponer un limite definido de punicion con respecto a la tentativa
inidonea. Si en la lesion del bien juridico es plausible afirmar el quebrantamiento de
1a vigencia de la norma, también lo seria en casos de tentativas inidoneas, peligrosas
para el bien juridico. ;Fero qué pasa con los casos de inidoneidad? ;Quebrantaria

una tentativa irreal la vigencia de las normas?.”z44

Oftra de las refutaciones que se hacen a este razonamiento es que iImponer una pena
implica un doble mensaje; por una parte confirmar la vigencia de la norma

violentada, y por otro comunica que la norma fue vulnerada, de forma tal que solo

242 Jakobs cit. p. Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de la Accidén Penal del Estado: Tentativas
Inidoneas”. Revista de la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 39.

23 Manalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Fenal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http://www.derecho.uchile.cl/ cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
81do%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

244 Alcdcer Guirao, Rafael (2002). “La Tentativa y los Fines del Derecho Penal”. XXIV Jornadas
Internacionales de Derecho Penal. 1? Edicién. P 7-58. Bogotd, Colombia. Editorial Universidad Externado de
Colombia. p 21.
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motivara a los respetuosos del derecho y no a aquellos delincuentes potenciales que

no reconocen su legitimidad?45.

Autores como Alcdcer Guirao marcan una diferencia entre el fundamento y el
presupuesto de la sancion, pues conllevan diversas implicaciones, por ello considera
que el peligro y la lesion a bienes juridicos tutelados por el ordenamiento constituyen
el presupuesto necesario para poder aplicar 1a sancidon; mientras que el fundamento
del castigo a imponer viene dado por el quebrantamiento de la vigencia de la

normaZ24é,

Este mismo autor también establece una diferencia entre el “merecimiento” de la
pena y la “necesidad” de ella; en mi criterio la primera se refiere a la situacion
concreta mientras que la segunda hace referencia a la generalidad de los casos. La
cita que se presenta a continuacion muestra esa discrepancia: “E/ merecimiento de
pena atiende a una racionalidad valorativa, con él pretende dirimirse la cuestion de
qué conductas presentan la calidad necesaria para poder ser desvaloradas en virtud
de Ia pauta ideal de actuacion que prescribe la norma de conducta, valoracion que se
efectiia a tenor de Ia incidencia de la accion sobre los intereses que el derecho penal
considera valiosos y, por ello, estd llamado a proteger: los bienes juridicos. En cambio,
la decision sobre la necesidad de pena atiende a una racionalidad puramente

instrumental, basada en la satisfaccion de fines. Con ello enfonces, lo que se dilucida

245 Alcdcer Guirao, Rafael (2002). “La Tentativa y los Fines del Derecho Penal”. XXIV Jornadas
Internacionales de Derecho Penal. 1? Edicién. P 7-58. Bogota, Colombia. Editorial Universidad Externado de
Colombia. p 36.
216 Thidem, p 41.
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es qué conductas es necesario castigar para satisfacer los fines del derecho penal, a

través de la pena.”?47

Desde este punto de vista la pena atribuible a la tentativa debe ser menor a la del
delito consumado pues el injusto que implica es menor que la lesiéon al no haberse
producido el resultado lesivo.248 Se dice que cuando se opta por aplicar una pena
diversa de acuerdo con el grado de ejecucién alcanzado se pone un limite al derecho
de sancionar por parte del Estado siguiendo con ello una posicién mas liberal, menos
autoritaria y acorde con los presupuestos basicos que se requieren para concebir un
Estado Social y Democrdtico de Derecho?#?. Esta postura exige el comienzo de
ejecucion del delito para que la actividad desarrollada por el agente sea

sancionable250,

Una consecuencia ineludible de la teoria objetiva es la siguiente: “Esta concepcion

excluye del ambito de punibilidad toda conducta que no implique un plan racional y

247 Alcacer Guirao, Rafael (2002). “La Tentativa y los Fines del Derecho Penal”. XXIV_Jornadas
Internacionales de Derecho Penal. 12 Edicion. P 7-58. Bogota, Colombia. Editorial Universidad Externado de
Colombia. p.p. 42-43.

248 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 129. En el mismo
sentido: Ledesma, Guillermo A.C. (1982). “; Abuso deshonesto o Tentativa de Violacion?”. Doctrina Penal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Afio 5 (N° 19) p 541-553. Jul- Set. Buenos Aires, Argentina. p
546. Véase ademas: Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa,
Frustracion, Consumacidén” San José, Costa Rica. p.p. 71-72. En el mismo sentido: Zaffaroni, Eugenio Rail
(2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 22 Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Ediar. p.p.
639-640. Asimismo: Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del
Delito). 1% Edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 198.

249 Mir Puig, Carlos (1993). “Sobre la Naturaleza Juridica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto
Objetivo del Delito Frustrado”. Revista del Poder Judicial. (N° 30): p 75-87. Jun. Madrid, Espana. p 82.

250 Mufioz Rubio, Campo Elias (1974~1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamefios
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. FPanama. p 30. Véase ademas: Nombedeu, César Manuel
(2000). “La Tentativa en el Derecho Penal Argentino”. Junio. La Flata, Argentina. En:
www justiniano.com/index2.htm (Consulta: 25 de febrero, 2009).
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probable de ser llevado a cabo por parte del autor. Quien creyendo envenenar, coloca
sal en la sopa de su vecino, no podrd ser castigado. Sin embargo, si la sal se
encontrapa dentro de un frasco etiquetado con una calavera, el veneno era blanco y
cualquier observador medio hubiera crefdo que la sal realmente colocada se trataba
de veneno, la punibilidad del intento parece que deberia ser confirmada segun la

teoria, a pesar de que el bien juridico no haya siquiera sufrido peligro. 2!

b) TEORIAS SUBJETIVISTAS

Esta postura enfoca la punibilidad del conato en la peligrosidad del sujeto activo
partiendo no de un derecho penal de acto sino mas bien de un derecho penal de autor;
por lo que la sola expresion de voluntad criminal es suficiente para incriminar la
conducta, por lo que se otorga una preocupante identidad entre acto preparatorio y acto
de ejecucion o entre conato y delito consumado; pues todos gozan de la misma intencion
delictiva, de modo que si se sigue esta postura se llegaria a una casi equivalencia entre la
pena del delito consumado y el tentado?52. Esta teoria “(..) se resuelve a castigar la

voluntad rebelde al ordenamiento, cualesquiera sean la forma en que se exterioriza y el

251 Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de la Accion Penal del Estado: Tentativas Inidoneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 44.

252 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis; Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién, Consumacién”
San José, Costa Rica. p.p. 73-75. En el mismo sentido: Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho
Penal: Parte General. 2* Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Ediar. p 640. Asimismo véase: Mufioz
Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamefios de
Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 31. Del mismo modo se puede consultar:
Nombedeu, César Manuel (2000). “La Tentativa en el Derecho Penal Argentino”. Junio. La Plata, Argentina.
En: www justiniano.com/index2.htm (Consulta: 25 de febrero, 2009). Consultese también: Salas Beteta,
Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito”. Revista Internauta de Prdctica Juridica.
(N° 19). Ene-Jun. Lima, Peru. En: http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIPJ_19/EX/19-11.pdf
(Consulta: 22 de febrero, 2009).
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resultado alcanzado. Funible es el querer, no la ejecucion; de este modo, lo punible

primariamente es la fentativa, no la consumacion. 253

En otras palabras, se atiende mas a la voluntad criminal que a la objetivacion de la
misma?54. En este punto es importante destacar que autores como Zielinski reconocen la
identidad antes mencionada; sin embargo, si marcan una diferencia entre lo que respecta
a la tentativa acabada e inacabada haciendo énfasis en que en la primera el ilicito de
accion se ha completado mientras que en la segunda el desvalor de accion no se ha

realizado en su totalidad.255

Asimismo cabe destacar que con la adopcidon de esta postura se eliminan las
diferencias existentes entre la tentativa idonea e inidonea (delito imposible) a los efectos
de la punibilidad y con ello se amplia el campo de accidén del derecho penal, pues se
considera que toda tentativa es inidonea y por ello la clasificacion mencionada se vuelve

irrelevante256. De forma tal que el fundamento es la resolucion del sujeto activo de

253 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 159.

25¢ Mir Puig, Carlos (1993). “Sobre la Naturaleza Juridica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto
Objetivo del Delito Frustrado”. Revista del Poder Judicial. (N° 30): p 75-87. Jun. Madrid, Espaiia. p 82. En el
mismo sentido: Cota Molina, Enrique (2006). “Iter Criminis”. Estudios Penales y Politica Criminal. 12
Edicién. p. 673~ 699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 689.

255 Manalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JFM_corre
gido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

256 Otero, Juan Manuel (Z002). “Los Limites de la Accion Penal del Estado: Tentativas Inidoneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 43. En el mismo sentido: Cury Urzua,
Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicién. Santiago, Chile.
Editorial Juridica de Chile. p 159. Véase ademas: Gonzalez Mateos, José Carlos (2001). “La Penalidad de la
Tentativa”. Revista del Poder Judicial. (N° 61): p 165-215. Madrid, Espana. p 186. Consultese también:
Hassel, Guillermo en www.monografias.com (Consulta: 21 de febrero, 2009).
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cometer un ilicito, razon por la cual el tipo subjetivo se encuentra completo?57. Dentro de
esta corriente se encuentran Ferri y Gardfalo; asimismo se presentan varias tendencias de

la postura; a saber:

a. Tesis de Adolfo Prins

Para Prins un sujeto que cometa una tentativa tiene la misma intencion criminal
de cometer un delito consumado; por lo cual no deberia existir una razén para tratar
ambos supuestos de modo distinto; siendo la punibilidad la tinica forma de defenderse de
los abusos de los delincuentes. Esta postura tiene el gran inconveniente de dejar al arbitrio
de los jueces el andlisis de las circunstancias del caso concreto?58, existiendo con ello la
posibilidad de resolver casos violentando derechos y generando un alto grado de

inseguridad juridica.

b. Tesis Correccionalista

Postula que la tentativa solamente debe sancionarse de una forma mas benévola en

caso de que la culpa del sujeto activo sea menor.

257 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmatica Juridica sobre el
Articulo 42 del Cédigo Penal. 22 Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliogrifica Argentina. p 148.
258 Sandoval Rodriguez, Francisco de Jesus (1983). “La Punibilidad en la Tentativa”. Criminalia. Afio XLIX
(N° 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 215.
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c. Escuela Positivista

Mantiene que el fundamento de la punicion de la tentativa radica en la
peligrosidad del agente. A esta posicidon también se le conoce como: “criterio
normativo”25% y ha recibido varias criticas tal y como se refleja en la siguiente cita: “Z/
error de esta fesis, a nuestro juicio, radica en hacer de la exteriorizacion de la voluntad

un sinfoma de la peligrosidad del delincuente, y no, como debe ser, el fundamento de su

culpabilidad, 260

¢) TEORIA DE LA IMPRESION

Esta teoria pone el énfasis de la punibilidad del conato en la conmocién provocada en
la sociedad por la actuacion desarrollada contraria al orden normativo y afecte el
sentimiento de seguridad juridica que tenga la comunidad?é!. Podemos incluir dentro de
esta postura a Mario Pagano, Antolise1 y Civoli. Esta tesis es criticada pues se dice que con
su adopcion se estaria creando un bien juridico publico estatal, cual es la seguridad
Juridica, convirtiéndose en un ilicito independiente consistente no en la tentativa de un

delito, sino en un delito de tentativaZ6Z; ademas se dice que la alarma social no es

259 Sandoval Rodriguez, Francisco de Jests (1983). “La Punibilidad en la Tentativa”. Criminalia. Afio XLIX
(N° 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 214.

260 Pavéon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3? Edicidon. México. Editorial
Porrua, S.A. p 41.

261 Salas Beteta, Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito”. Revista Internauta de
Préctica Juridica. (N° 19). Ene-~Jun. Lima, Peru. En:
http:/ /www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIFJ_19/EX/19-11.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009).
262 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicidon. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 640~641. En el mismo sentido véase: Sandoval Rodriguez, Francisco de Jesus
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exclusiva de la figura de la tentativa?63. Por otro lado también se le objeta cudl seria el
criterio adoptado por la sociedad como valido para determinar si con la conducta se
afecta a la comunidad pues existen sociedades poco racionales y ello derivaria en
consecuencias nefastas; por ello se afirma: “La existencia de una sociedad “no ilustrada”
produce fension necesarianiente sobre el fundamento de la feoria y provoca que sus

defensores tengan que afirmar que el Derecho no tiene que adaptarse necesariamente a

cualquier conviccion o sentimiento vigente en la sociedad. 264

De acuerdo con Zaffaroni existen tres conclusiones a las cuales se puede arribar
después de un andlisis pormenorizado de la tentativa; a saber: “A) la penalidad de Ia
tentativa es atenuada siempre con relacion a la del delito consumado; B) la penalidad de
la tentativa se expresa legalmente en una escala que va desde un minino hasta un
mdximo; C) la escala penal de la tentativa tiene como base la escala penal conminada en

abstracto para el delifo consuniado’?65

Otros como Francisco Pavon Vasconcelos establecen los criterios doctrinarios que
se han desarrollado para establecer la penalidad que se debe atribuir a la tentativa; a

saber266;

(1983). “La Punibilidad en la Tentativa”. Criminalia. Afio XLIX (N° 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p
215.

263 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicidn. México. Editorial
Porrua, S.A. p 42.

264 Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de la Accién Penal del Estado: Tentativas Inidoneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 44.

265 Zaffaroni, Eugenio Raul (1982). “Pena de la Tentativa e Interpretacion Restrictiva”. Doctrina Penal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Afio V. (N® 17-20): p 163-167. Buenos Aires, Argentina. p 166.
266 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicion. México. Editorial
Forria, S.A. p.p. 97-98.

El Desistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Delitos de Violacion y Abuso Sexual a la Luz de fa Doctrina y [a Jurisprudencia



11

v Al conato debe imponerse una pena inferior a la correspondiente al delito
consumado (tesis seguida por Beccaria) pues es importante a nivel de politica
criminal motivar al delincuente a apartarse de la ejecucion de acciones que
finalmente lo lleven a consumar el propdsito delictivo.

v’ La penalidad de la tentativa debe ser equivalente a la del delito consumado
(postura adoptada por el ya mencionado Adolfo Prins, y por Puglia) justificado en
que la no consumacion del mismo se debio a causas ajenas a la voluntad del sujeto
y por ello no es procedente que reciba un trato mas favorable.

v la penalidad del delito tentado debe ser establecida en virtud de la peligrosidad
revelada por el agente; retornando con ello a un Derecho Penal de Autor — tesis

defendida entre otros por Garofalo-.

TITULO VII. TENTATIVA ACABADA VERSUS TENTATIVA INACABADA

a) DIFERENCIAS ENTRE LA TENTATIVA ACABADA E INACABADA Y SU RELEVANCIA EN

LA FIGURA DEL DESISTIMIENTO

En doctrina se plantea una diferenciaciéon entre la llamada tentativa inacabada (o
tentativa en sentido estricto; también denominada por Francisco Pavén Vasconcelos como
tentativa inconclusa) y la tentativa acabada (asimismo denominada delito frustrado o

tentativa concluida); pues atin y cuando en ambas no se genera el resultado por causas
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ajenas a la voluntad del agente?67 y se ubican en la fase ejecutiva del delito constituyendo
delitos imperfectos, suponen grados distintos de ejecucion dentro de la misma, en la
primera la imperfeccion esta ligada a la accidon propiamente dicha, mientras que en la
segunda esa imperfeccion se presenta basicamente en el resultado?68. Se ha mencionado
que la tentativa acabada implica la inacabada pues la primera al inicio de la ejecucion fue
inacabada; sin embargo la relacion inversa no se presenta pues no todo comienzo termina
en delito porque depende del azar?69. Una de las diferencias que destaca la doctrina es
que tanto la tentativa acabada como inacabada suponen la trasgresion de diversas
prohibiciones??0. Asimismo se ha mencionado que la tentativa inacabada solo requiere
para su configuracion la constatacion del “dolo de causar”; en tanto que la acabada
ademas de éste implica la concrecion plena del atentado concurriendo el nexo causal y el

objeto del ataque?7!.

La tentativa inacabada se presenta cuando: “no se ha realizado toda la actividad
necesaria para que sobrevenga el resultado darioso, y este no se produce por causas
ajenas a la voluntad del agente’?72. Es por ello que se considera que hasta cierto punto la

conducta desplegada deberia de revestir menor reprochabilidad que el delito frustrado —

267 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicién. México. Editorial
Porrua, S.A. p 24.

268 Mufioz Rubio, Campo Elias (1974~1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamenos
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov. Panama. p.p. 34-35.

269 Gonzalez Mateos, José Carlos (2001). “La Penalidad de 1a Tentativa”. Revista del Poder Judicial. (N° 61):
p 165-215. Madrid, Espana. p 173.

20 Ibidem, p 169.

211 Ibidem, p.p. 184-185.

212 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 126.
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en el cual la ejecucidon es completa?’3-; pues en éste se realizan todas las acciones
indispensables para que el resultado se produzca y sin embargo, ello no sucede por causas
independientes a la voluntad del sujeto, pues éste pierde el dominio del hecho?74. Este
razonamiento se justifica en razon de que en la tentativa acabada genera una mayor
situacion de peligro para el bien juridico que la inacabada pues para su efectiva
realizacion tinicamente requiere de acontecimientos que se encuentran mas alla de la

accion??s,

Siguiendo la misma linea de analisis y en estricta aplicacion del “principio de
proporcionalidad” a la tentativa acabada deberia asignarsele una pena mayor que a la
inacabada?’¢é; tomando en consideracién que al mismo tiempo para la primera la sancion
a imponer debe ser menor a la otorgada para el delito consumado???. Es claro que la
menor penalidad para la tentativa inacabada proviene del menor disvalor de la accion;

mientras que en el caso de la tentativa acabada el disvalor de la accién coincide con el del

273 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion”
San José, Costa Rica. p 81.

214 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacidén para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 143. Véase ademas:
Solis Mufioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de Prueba
para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 37.
Asimismo se puede consultar: Mufnoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicién del
Delito”. Cuadernos Panamenos de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamd. p 34. Puede
consultarse también: Mufoz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 2* Edicidn. Valencia,
Espafia. Editorial Tirant lo Blanch. p 168. Del mismo modo aparece en: Gonzalez Mateos, José Carlos
(2001). “La Penalidad de la Tentativa”. Revista del Poder Judicial. (N° 61): p 165-215. Madrid, Espafa. p.p.
167-168.

215 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion”
San José, Costa Rica. p 77. ’
276 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su_Regulacién en_el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p .p.144-145. En el
mismo sentido: Gonzdlez Mateos, José Carlos (2001). “La Penalidad de la Tentativa”. Revista del Poder
Judicial. (N° 61): p 165-215. Madrid, Espaiia. p 195.

277 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion”
San José, Costa Rica. p 82.
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delito consumado, por lo que si se busca justificar su menor penalidad la razén esgrimida

para ello debe buscarse fuera del injusto?78.

Cabe destacar que este criterio no es unanime, pues hay quienes consideran que al
delito frustrado deberia imponerse la misma penalidad que la establecida para el delito
consumado; la cita que se presenta a continuacion es fiel reflejo de esta situacion: “(...) la
tentativa Inacabada es mencionada regularmente como caso de una atenuacion
obligatoria, la fentativa acabada, en cambio, es sustraida, como tendencia, de la
atenuacion, porque el autor hapria hecho aqui todo lo que, segiin su representacion, era
necesario para la produccion del resultado delictivo, por ende se habria cargado ya con
un quantum de culpabilidad, que en vista ademds de las muiltiples causalidades de Ia falta
de produccion del resultado, se corresponde ampliamente al del hecho consumado, y que

por ello, exigiria la equiparacion con él en el marco penal™?79.

Se podria cuestionar cOmo marcar el limite entre una tentativa y otra, para lo cual
resulta relevante lo esgrimido en la siguiente cita: “En un plano ideal, Ia fentativa
1nacabada empieza cuando el riesgo creado ya tiene el significado de lesion de la vigencia
de la norma (es objetivamente imputable) pero aun es dominado completamente por el
aufor, y termina cuando el sujeto tiene la posibilidad segura de revocarlo; mientras que la
fentativa acabada comienza precisamente con la pérdida de dicha posibilidad y termina

cuando el comportamiento alcanza el significado de midxima lesion de expectativas

278 Gonzalez Mateos, José Carlos (2001). “La Penalidad de la Tentativa”. Revista del Poder Judicial. (N° 61):
p 165-215. Madrid, Espaiia. p 205.

219 Frisch, Wolfgang (1994). “La Atenuacion del Marco Penal en la Tentativa”. Anuario de Derecho FPenal y
Ciencias Penales. Tomo: XLVII, Fasciculo II: p 159-192 May-Ago. Madrid, Espafia. p.p. 171-172.
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penalmente aseguradas, pudiendo este nmomento coincidir con el acaecimiento del

resultado en sentido naturalista™?50,

La posicion dominante afirma que en la tentativa acabada el tipo subjetivo —
entiéndase el dolo- se encuentra completo, pues es el mismo requerido para la
consumacion del delito; mientras que ello no sucede de la misma forma en el caso de la
tentativa inacabada; esto por cuanto: “S7 segun sus representaciones aun faltan algunos
eslabones por inferponer en el camino hacia el resultado, faltard también el «dolo del
hecho integro», de donde se deriva la conclusion de que, en la fase de «fentativa
Inacabaday, el tipo subjetivo aun no se ha completado integramente. Por tanto la
«tentativa inacabada» se caracteriza porque su tipo subjetivo es un fragmento que se
queda rezagado en relacion con la actuacion psiquica concurrente en la finalizacion de Ia

fentativa’z81,

Otros por su parte consideran que ambas figuras constituyen el mismo dolo, de
forma tal que: “...) en ambas hipotesis la voluntad del aufor era la misma y que la
anticipacion o retardo de la interrupcion obedece a circunstancias causales; al paso que

por ofra parte, aun la diferencia objetiva entre ambas situaciones es puramente formal,

280 Reafto Peschiera, José Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exencién de Pena por
“Desistimiento Voluntario” de la Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje
al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Peru. ARA Editores. p 371.

281 Gonzalez Mateos, José Carlos (2001). “La Penalidad de la Tentativa”. Revista del Poder Judicial. (N° 61):
p 165-215. Madrid, Espana.p 177.
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pues la mayor o menor proximidad del peligro no significa que sean susceptibles de

valoraciones distintas o modificaciones paralelas a la gravedad del riesgo’?%2,

Es importante de previo aclarar un asunto de suma trascendencia, pues la
distincidén entre tentativa acabada e inacabada ejerce toda su utilidad en los delitos de
resultado, es decir; aquellos que exigen la produccion de un estado de cosas distinto como
consecuencia de la conducta desplegada por el agente; pues en el caso de los delitos
formales o de mera actividad la realizacion de todos los actos necesarios para alcanzar el
resultado — que en principio constituye la definicion de la tentativa acabada- implicaria la
consumacion del mismo?83. Es por ello que es factible hablar de tentativa inacabada tanto
en los delitos de resultado como en los de mera actividad —que no sean unisubsistentes-;
mientras que la opinidn dominante es que no se presenta la misma situacion en el caso de
la tentativa acabada, 1a cual solo es posible en los delitos de resultado?84. En la presente
investigacion, el caso del delito de violacidén claramente se ubica en los delitos de
resultado; no obstante con relacidn con el abuso sexual debe efectuarse ciertas precisiones
que se desarrollaran mas adelante, pues para unos constituye un delito de resultado,
mientras que otros opinan que el mismo se configura como un delito de mera actividad

de donde se sigue que la tentativa acabada es impensable.

282 Cury Urzia, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicidn.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 79.

283 Maiialich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http:/ /www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
2ido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

24 Cury Urzaa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicién.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p.p. 139-140.
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Se dice que el concepto de delito frustrado fue creado por Romagnosi y el
antecedente histéorico mas cercano al mismo lo constituye el llamado “Conato
Praetergreso” o “Conato Perfecto” que requiere que el agente realice todos los actos que
cree necesarios para alcanzar el resultado. No obstante, para Romagnosi no basta con que
el sujeto activo crea los actos como necesarios sino que ademas dichos actos sean por
naturaleza (causalmente) objetivamente necesarios para alcanzar la finalidad

perseguida?8s.

Es importante destacar que se ha planteado una distincion entre el criterio objetivo
y subjetivo?8é para determinar si se trata de una tentativa inacabada o un delito frustrado;
para el criterio objetivo hay delito frustrado cuando se llevan a cabo todos los actos
necesarios para la consumacion del ilicito tomando en cuenta para ello las leyes naturales
que rigen las relaciones de cosas?87; lo anterior al margen de las consideraciones del plan
de autor; y, existe tentativa inacabada cuando la hipotesis es la contraria; el criterio
subjetivo por su parte considera que se esta en presencia de un delito frustrado cuando se
ponen en ejecucion todos los actos necesarios para alcanzar el resultado propuesto de
acuerdo con la representacion del autor, y al conocimiento que tenga el mismo al
momento de llevar a cabo la accion —semejante asi al conato praetergreso antes

mencionado- mientras que el supuesto contrario provocaria el surgimiento de una

285 Mir Puig, Carlos (1993). “Sobre la Naturaleza Juridica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto
Objetivo del Delito Frustrado”. Revista del Poder Judicial. (N° 30): p 75-87. Jun. Madrid, Espafia. p 83.

286 Reafio Peschiera, José Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exenciéon de Pena por
“Desistimiento Voluntario” de la Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje
al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Perti. ARA Editores. p 372.

27 Cury Urziia, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicién.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 80.
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tentativa inacabada?38, A esta postura se ha objetado que podria contrariar el principio de
tipicidad pues los actos deben encuadrar en el tipo penal que en muchos casos no
coincide con el plan de autor?89. Muiioz Conde es partidario de conjugar ambos factores
—objetivo y subjetivo- pues ineludiblemente el plan de autor es necesario para saber si ha

concluido la fase de ejecucidn del delito220,

Dentro del criterio subjetivo se puede ubicar a autores como Roxin?91 y Francisco
Castillo; para quienes, la condicion de acabada e inacabada viene dada por la
representacion del hecho que tenga el autor?9Z; por ello aun y cuando un observador
objetivo considere que no se han realizado todas las acciones indispensables para
alcanzar el resultado dafioso y la catalogue como tentativa inacabada, si el autor
consideréd que ya habia desplegado todas las acciones necesarias para conseguir su
finalidad, la tentativa se tendra como acabada y por ello solo un comportamiento activo
del mismo le concederia la impunidad. Y viceversa, si para el observador imparcial se

encuentra objetivamente acabada, pero para el autor no es asi, la tentativa se tendra como

288 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica. Ao 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p.p. 51-52. En el mismo sentido: Mir
Puig, Carlos (1993). “Sobre 1a Naturaleza Juridica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto Objetivo
del Delito Frustrado”. Revista del Poder Judicial. (N° 30): p 75-87. Jun. Madrid, Espana. p 84. Véase
ademds: Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo_del Delito). 12
Edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 83.

289 Mir Puig, Carlos (1993). “Sobre la Naturaleza Juridica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto
Objetivo del Delito Frustrado”. Revista del Poder Judicial. (N° 30): p 75-87. Jun. Madrid, Espana. p 87.

20 Munoz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 22 Edicion. Valencia, Espana. Editorial Tirant
lo Blanch. p 168.

2Maialich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
g1do%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

22 Castillo Gonzdlez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicidon. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 144.
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inacabada??. Esto puede conducir a afirmar que lo que se representa el autor sera
determinante a la hora de atribuir responsabilidades; pues si el agente considerd que no
realizo todos los actos necesarios para alcanzar el resultado y aun asi éste se genera, el
mismo no podria serle imputado?%4. La misma posicion se refleja en Zaffaroni, para
quien siempre se debe apelar al plan de autor pues de lo contrario seria imposible
establecer cuando la ejecucion se encuentra completa y por ello si los actos son todos los

necesarios para producir la consumacion?%.

La clasificacion entre la tentativa acabada e inacabada reviste gran trascendencia;
no obstante ha sido criticada, pues se dice que puede conducir a yerros, ello resulta
manifiesto en las siguientes lineas: “ (...) la distincion fentativa inacabada /tentativa
4acabada puede inducir a error, por cuanto que camuftla el abismo que, en realidad, media
entre una (intentar el injusto) y otra (realizar el injusto): la tentativa inacabada, si se
sigue Ila terminologia criticada , vendria a ser ciertamente, la tentativa de Ia tentativa, esto

es infentar una tentativa, lo que genuinamente constituird TENTATIVA. 2%

No obstante lo anterior, la distincion propuesta es de vital importancia para
efectos de la aplicacidn de figuras como el desistimiento; dado que en caso de encontrarse

ante una tentativa inacabada, y el sujeto activo decida no continuar con la realizacion del

293 Murioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicidn.
Barcelona, Espafia. Editorial Bosch. p 104.

24 Cury Urziua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 84.

25 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 662.

26 Gonzélez Mateos, José Carlos (2001). “La Penalidad de la Tentativa”. Revista del Poder Judicial. (N° 61):
p 165-215. Madrid, Espana. p 174.
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ilicito lo unico que requiere es “dejar de” ejecutarlo para quedar impune, lo que
metaforicamente podria representarse como “frenar o detenerse”?%7. En cambio si se
configura una tentativa acabada, donde lo finico que falta es que sobrevenga el resultado,
no basta con que el sujeto deje de actuar sino que el mismo debe desplegar un
comportamiento positivo para evitar que sobrevenga el resultado, situacién que se podria
asimilar a “poner marcha atras”?98 y se aplicaria la figura del arrepentimiento activo?99.
Por ello para Mezger en la tentativa inacabada solo se requiere la espontaneidad y la
renuncia a la ejecucidn de la accion; mientras que en el caso de la tentativa acabada se

requiere impedir el resultado por la propia actividad del agente.30°

Zaffaroni explica lo anterior de forma bastante clara en la siguiente frase: “En la
fentativa inacabada es imprescindible que el desistimiento que interrumpe la accion
ejecutiva impida la consumacion del delito, o que solo se consume por una desviacion
esencial del curso causal respecto de lo imaginado por el aufor, de naturaleza tfal que
impida atribuirle el resultado. Debe quedar claro que no hay abandono cuando el aufor
ha perdido sus alternativas de conducta (...) El caso varia completamente cuando se tfrata

de una fentativa acabada, en que ya se ha realizado todo y la consumacion depende de Ia

27 Liobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la_Asociacion de Ciencias
Penales de Costa Rica. Afio 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 52.

28 [bid.

29 Fzaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion”
San José, Costa Rica. p 81. En el mismo sentido: Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de
Aparicion del Delito”. Cuadernos Panameifios de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Panama. p
36. Véase ademads: Ministerio Piblico. (2004). Teoria del Delito: Desistimiento Voluntario, Tentativa
Acabada e Inacabada, Deslinde. En: http://ministeriopublico.poder-
judicial.go.cr/publicaciones/boletines_jurisp/2004/JUR11-2004.pdf (Consulta: 19 de febrero, 2009).
Consultese ademas: Salas Beteta, Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito”. Revista
Internauta de Préctica Juridica. (N° 19). Ene-Jun. Lima, Peru. En:
http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIPj_19/EX/19-11.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009).
300Pavdn Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3? Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p 106.
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no intervencion futura de parte del autor. En tal caso se requiere que el desistimiento se
manitieste en la forma de una actividad, porque solo se puede revocar mediante acciones
de evitacion, como si lo que resta para la consumacion estuviese gobernado por una

estructura tipica omisiva’>o!,

Francisco Castillo hace referencia a tres votos de la Sala Tercera (resoluciones
nuamero: 249 del ano 1995, 648 del ano 1995, 43 del ano 1992) donde se explica este
supuesto de la forma siguiente: “(..) si éste en forma libre y espontinea decidiera no
realizar el hecho, no es suficiente para lograr la impunidad la simple cesacion o
abandono de Ia actividad como en el caso del desistimiento, sino que se requiere una
accion eficiente para evitar el resultado (...) y con ello no se produce Ia tentativa pero se

origina el arrepentimiento activo.””0Z

Se dice que en el caso de la tentativa acabada, para que sea procedente el
arrepentimiento eficaz es necesario que la decision de evitar la consumacion del delito se
tome antes de que el hecho pueda ser descubierto por alguten que evite la consumacion o
denuncie el hecho®3, Asimismo se considera que tanto en el desistimiento voluntario
como en el arrepentimiento activo es necesario que se presente en el sujeto una clara

voluntad de no querer que se consume el hecho y la actitud que éste despliegue debe ser

301 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal; Parte General. 2* Edicidon. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 662-663.

302 Castillo Gonzélez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 126-127.

303 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacion de Ciencias
Penales de Costa Rica. Afio 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 51.
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idonea para lograr la evitacion; en el préoximo capitulo se analizaran estos requisitos con

mayor detenimiento304,

Otros, como Jakobs consideran que solo existe la posibilidad de que opere un
desistimiento cuando el autor gobierna en forma total el hecho y por esa razon el
desistimiento no puede configurarse en el caso de la tentativa acabada. Marcelo
Sancinetti, expone la posicion del autor mencionado al manifestar: “(...) si como dice
Jakobs, solo hay posibilidad de desistir mientras el autor gobierne todos los riesgos de la
consumacion, es decir, durante la tentativa inacabada, y después de eso solo habrd, en el
mejor de los casos, un comportamiento posterior al hecho a computar en la medicion de

la pena, serd porque “el hecho” juridico-penal es la tentativa acabada.’5%°
V2 porq J pe

b) LA TENTATIVA ACABADA: PROPIA E IMPROPIA

La tentativa acabada o delito frustrado también se ha denominado por los
doctrinarios como: “Tentativa Concluida”306, “Tentativa Fracasada”3°7, o bien “Délit
Manqué” (delito manco). Algunos autores, entre los que destaca Maggiore postulan que

en el delito frustrado no se llevan a cabo todos los actos necesarios para producir el

304 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica. Ao 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 55.

305 Sancinetti, Marcelo A. (2005). “Ilicito Penal sin Desvalor de Resultado”. Los Desafios del Derecho Penal
en el Siglo XXI: Libro Homenaje al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 269-292. Lima, Perii. ARA Editores. p
281.

306 Fzaine Chaves, Amado (1986). lter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacioén”
San José, Costa Rica. p 77.

307 Muftoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicién.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 103.
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resultado, pues si ello se hiciera se alcanzaria el mismo, por lo que realmente el agente no
ha hecho todo lo que podia30®. Otros juristas muestran descontento por llamar a esta
figura delito frustrado, pues: “(...) lo que se frustra no es el delito, ni la tentativa, sino el
fin que se persiguio. Incluso nie atrevo a llamarla frustracion del fin de la fentativa, por

cuanto la misma sienipre existird, aunque se frustre el fin’?09,

A pesar de lo anterior se han destacado en doctrina tres elementos integrantes del
delito frustrado; a saber: “I.Que el agente ejecute todos los actos necesarios para la
consumiacion del delito. Se frata en este caso de una ejecucion completa, a diterencia del
delito fentfado que es una ejecucion incompleta. 2. Que a pesar de ello el delifo no se
consume; y 3. Que la no produccion del delito sea independiente de la voluntad del sujefo

activo’s10,

Asimismo se deben tener claro que por tentativa fracasada o delito frustrado se
debe entender tanto311:
= La tentativa inidonea o delito imposible desde el instante en que el sujeto activo
descubra la inidoneidad.
"= La tentativa en la cual surgen acontecimientos que imposibilitan tanto la

consumacion como el desistimiento.

308 Munoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Apariciéon del Delito”. Cuadernos Panameiios
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 35.

309 Quesada Mora, Juan Gerardo (1991). “El Delito Imposible o Tentativa Inidonea”. Revista Ivstitia. Afio 5
(N°55) p 18-20. Jul. San José, Costa Rica. p 19.

310 Muiioz Rubio, Campo Elias (1974-~1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamenos
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 36.

311 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1* Edicion.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p 161.
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El delito frustrado tiene un matiz importante en los casos de participacion criminal,
pues para determinar su configuracion se requiere que todos los sujetos que intervienen
en la comision del hecho delictivo hayan realizado todo lo necesario para alcanzar el
resultado en virtud del plan conjunto. Distinto asi de la hipétesis de la autoria mediata, en
la cual basta con que el autor mediato considere que ya ejecutd todos los actos

indispensables para que el instrumento alcance la finalidad perseguida312.

La tentativa fracasada se ha clasificado por la doctrina en propia e impropia, siendo la
primera aquella en la cual el sujeto no puede servirse de otro medio para lograr el
resultado, mientras que la segunda si admite esa posibilidad313. Por ello en el caso de la
tentativa fracasada propia, el problema del desistimiento no se plantea, ya que es claro
que el sujeto no cuenta con el control de los acontecimientos y por ello el no continuar
con la realizacion del ilicito no obedece a una actitud voluntaria de su parte, sino a
circunstancias ajenas que le impiden la consumacion, lo anterior se constata plenamente
con vista de la siguiente cita: “La conciencia en la no posibilidad de alcanzar Ia
consumacion motiva al delincuente para desistir de su plan criminal, pero este
Desistimiento, que preferimos llamar abandono del crimen, no tiene el efecto de producir

la impunidad.”514

312 Cury Urzia, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado; (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 85.

313 Mufioz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 2* Edicién. Valencia, Espaiia. Editorial Tirant
lo Blanch. p 171. Véase ademas: Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar
el Delito. 1* Edicion. Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p.p. 103-107.

34 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en_el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 180.
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Como contrapartida de lo anterior, en el caso de la tentativa fracasada impropia, el
sujeto ve impedida momentaneamente su accion, pero se encuentra consciente de que si
se vale de otros medios para lograr su cometido, podria alcanzar el fin propuesto; es por
ello que se puede considerar posible la configuracion del desistimiento en este
supuesto315. Asi ha sido analizado el tema por Mufioz Conde al indicar: “Especiales
problemas plantea la definitividad del desistimiento en la tentativa fracasada impropia.
No asi en la tentativa fracasada propia, porque aqui falta ya el presupuesto minimo de

todo desistimiento: la posibilidad de seguir actuando.”?16

No obstante, en la tentativa fracasada impropia se debe tener sumo cuidado a la hora
de evaluar los verdaderos motivos que llevaron al sujeto a detener la ejecucion del injusto;
esto por cuanto: “(...) el elemento decisivo del Desistimiento es la voluntariedad. En este
sentido, es preciso comprobar no solo el requisito mininio supra citado —sea la posibilidad
del agente de seguir actuando-, sirno también realizar una valoracion del proceso de

motivacion del sujeto que lo condujo al Desistimiento.”?17

Por otra parte en relacion con la tentativa acabada impropia se han elaborado
varias interpretaciones, pues seria ilogico calificar un comportamiento como un
desistimiento voluntario cuando en realidad dejo de realizar el hecho porque fracasd en

su primer intento; por ejemplo: si intenta abrir una puerta, pero la ganzua se rompe y por

315 Munoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1?2 Edicidn.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 104.

316 Ibidem, p 119.

317 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacidn para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 182.
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ello decide ingresar por el balcon. Para dar solucion al tema se han elaborado varias
teorias; la alemana plantea un criterio subjetivo de forma tal que si el agente considera
que solo requeria de un acto o medio para alcanzar su finalidad y fracasa en su intento
debe tenerse como acabada la tentativa, mientras que si considera que para obtener el fin
requeria varios actos o medios se estaria en presencia de una tentativa inacabada y es
perfectamente posible un desistimiento; dicha postura ha sido criticada pues protege al
delincuente peligroso y calculador. Una segunda posicion establece que existen tantos
actos de tentativa como actos de ejecucidn se requieran para cometer el delito, por lo que
solo del acto ejecutivo fracasado se excluye la posibilidad de desistir, no de aquellos que
no se hayan cometido; a esta postura se ha objetado que efectia una atomizaciéon del
proceso ejecutivo del delito inaceptable tanto desde el punto de vista politico-criminal
como dogmatico. Otra tesis plantea que solamente la intencion concretada por el autor
puede servir de base para determinar los supuestos a aplicar, de forma tal que lo
importante es lo querido por el agente — no el como- y lo que efectivamente llevé a cabo,
pues no debe ser punto de valoracion lo que el mismo pensaba hacer. Y la altima postura
pone énfasis en que todo el proceso ejecutivo del delito debe considerarse como una

unidad natural de accidn a la cual se le puede aplicar el instituto del desistimiento318,

Para el magistrado José Manuel Arroyo Gutiérrez la tentativa acabada o delito
frustrado no es procedente en el caso del delito de violacion y sus propias palabras no

dejan ninguna duda: “No creo que sea posible, no me lo puedo imaginar porque hay o no

318 Murioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espafia. Editorial Bosch. p.p. 107-111.
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hay penetracion.’?’? La misma opinion merece el tema para el magistrado Carlos
Chinchilla Sandi, quien al consultarle manifestd: “No he visto un fallo, qué dificil es

determinar una fentativa acabada en un delito de este tipo. 320

TITULO VIII. TENTATIVA IDONEA VERSUS TENTATIVA INIDONEA

a) GENERALIDADES

El delito imposible o también denominado tentativa iniddnea, insuficiente, o “no
peligrosa”2! se presenta cuando el sujeto activo posee conocimientos erréneos de los
elementos necesarios para la realizacion de la accion que conllevan a la imposibilidad de
realizacion del delito®22. La accion puede ser por tanto idénea o inidonea; es idonea
cuando: “A...) teniéndose en cuenta las circunstancias que en aquél momento podian ser
conocidas por el agente, se presentaba cono adecuada respecto a los resultados a que se
dirigia; en los demds casos serd inidonea, excluird la fentativa, dando origen al delito
1mposible.”?2% Se ha senalado en la doctrina que la tnica semejanza con que cuentan

ambos tipos de tentativa es que en ambas se revela la peligrosidad del agente, pues no se

319Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de 1a Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

320 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

32t Considerada de esa manera por Marcelo A. Sancinetti.

322 Véase: Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 32 Edicién. México.
Editorial Forrua, S.A. p 127.

323 Solis Mufioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 18.
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consigue el resultado propuesto en virtud de circunstancias ajenas a é1324. Es por ello que
autores como Guillermo Padilla consideran que a la tentativa inidonea debia aplicarse
una medida de seguridad, pues aun y cuando la accidn del sujeto no era capaz de

producir el resultado se reveld que era un individuo peligroso325.

Francisco Dall’Anese Ruiz manifiesta que una de las semejanzas que se pueden
establecer entre la tentativa propiamente dicha y el delito imposible lo es que, el segundo
también se presenta como una figura accesoria a cada uno de los tipos penales de la parte
especial del codigo sustantivo;326 sin embargo, cabe destacar una de sus particularidades,
pues se presenta como una mera actividad regulada por el ordenamiento juridico que no

puede alcanzar la consumacion del delito327,

Es por ello que se puede marcar una diferencia entre el delito frustrado o tentativa
acabada y el delito imposible; puesto que aunque en ambos el resultado no se produce y
por ello no alcanzan el grado de consumacion, no obstante, en el primer supuesto la
finalidad perseguida por el agente era posible e idonea desde el punto de vista objetivo,
solo que una causa independiente al mismo no permitié que se consiguiera ex post facto;

mientras que en el segundo supuesto desde el comienzo de la ejecucion el resultado es

324 Padilla Castro, Guillermo (1967). “La Tentativa”. Revista de Ciencias Juridicas. (N° 10) p 63-82. San
José, Costa Rica. p 76.

3% Ibidem, p 77.

32 Dall’Anese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. 1* Edicidn. San José, Costa Rica. Editorial
Investigaciones Juridicas S.A. p 9.

327 Ibidem, p 12.
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imposible de conseguirse, pues el agente ha incurrido en un error ex ante328. Por ello
Dall’Anese afirma que otra de las diferencias destacables entre la tentativa y el delito
imposible es que en la primera hay un comienzo de ejecucion del delito cuando la misma
es Inacabada; o bien una ejecucion de un ilicito cuando se trata de una tentativa acabada;
mientras que en el caso de la tentativa inidonea este comienzo de ejecucion no se
presenta, pues lo imposible no se puede empezar a ejecutar3®. Por lo anterior resulta
contradictorio afirmar como fundamento de punibilidad de la tentativa inidonea el inicio

de la fase ejecutiva del delito330, pues en realidad ello no sucede.

Cabe destacar aqui que clertos autores consideran no deberia hablarse de delito
imposible, pues lo que hace dicha expresion es mostrar una contradiccidon insalvable;
ejemplo de ello es la siguiente cita: “La concepcion de delifo imposible, es en realidad una
contradiccion, en razon de que una conducta dolosa que carece de aptitud para llegar a
realizar el tipo objetivo, no puede ser calificada como delito, pues a lo mucho podria ser
una especie de tentativa. Es un conftrasentido porque el delito nunca se ha dado, ni se
llegard a dar, por la misma imposibilidad existente. Esfo me recuerda cuando el profesor
don Rodolfo E. FPiza Escalante, nos decia que en Derecho. Administrativo, no es correcto
hablar del acto inexistente, sino de la inexistencia del acto, porque el acfo nunca se ha
dado. Fntonces, si en el delito imposible no se ha dado el delito (no hay consumacion) lo

conveniente serd hablar de una imposibilidad del delifo, que vendria a ser una especie de

328 Ezaine Chaves, Amado (1986). Hter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién, Consumacién”
San José, Costa Rica. p 96. Véase ademas: Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la
Tentativa. 3? Edicion. México. Editorial Porriia, S.A. p 91.

32 DalPAnese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. 12 Edicién. San José, Costa Rica. Editorial
Investigaciones Juridicas S.A. p 16.

30 Munoz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 22 Edicion. Valencia, Espafia. Editorial Tirant
lo Blanch. p 169.
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tentativa inidonea’3!. De este modo se plantea la inquietud para que la misma sea

valorada una vez desarrollado el tema.

Otros hilan mas delgado afirmando que no es correcto equiparar la nocién de
“delito imposible” y “tentativa inidonea” —entre ellos Enrique Cury U.-; pues consideran
que las implicaciones de ambas son distintas; a saber: “La tentfativa inidonea se reconoce
mediante un juicio ex ante (prognosis postuma), que se pronuncia sobre la idoneidad de
los actos considerando todas las circunstancias conocidas por el sujeto en el momento de
obrar. En cambio la existencia de un delito imposible se establece acudiendo a un juicio
ex post facto, relativo a la capacidad lesiva de la accion en su comjunto. Logicamente,
entonces, las caracteristicas de un delito imposible, solo pueden presentarse cuando éste
se encuentra consumado: el delito tentado imposible es inimaginable; puesto que si la

accion permanece 1nconipleta, no se puede emjuiciar Ia “lesividad?” de su conjunto. 332
o

Se habla en general de dos tipos de imposibilidad; 1a de hecho y la de derecho; la
de derecho, es lo que se conoce en doctrina como delito putativo que tal y como se vera
en el parrafo siguiente también constituye un error; no obstante ésta no sera objeto de
estudio en la presente investigacion. Por su parte la de hecho, es la que se analizara en el

presente acapite y que se refiere a la inidoneidad de los medios, el objeto o el sujeto333.

31 Quesada Mora, Juan Gerardo (1991). “El Delito Imposible o Tentativa Inidonea”. Revista lvstitia. Afio 5
(N° 55) p 18-20. Jul. San José, Costa Rica. p 20.

332 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso_Ejecutivo del Delito). 1* Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 150.

333 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacién”
San José, Costa Rica. p.p. 97-98. En el mismo sentido: Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las
Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panametios de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov.
Panama. p 40.
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El tipo penal se compone de elementos descriptivos y normativos. Los elementos
descriptivos son aquellos cuya definicion deviene de la experiencia comun o de cuestiones
definidas a priori, y por ello dejan poco margen al juez para su interpretacion. Los
elementos normativos son los que requieren valoracion e interpretacion por parte del
juzgador y por ello asignarle su contenido depende en mucho de la discrecionalidad de

los jueces.

El dolo de 1a tentativa requiere el conocimiento de ambos tipos de elementos; aun y
cuando en el caso de los elementos normativos no es preciso que se represente la
situacion juridica, pues basta con que tenga por representada la situacién factica.334 Esta
diferenciacion tiene particular importancia en materia de errores por las consecuencias
juridicas que genera; a saber: “(...) el error del autor sobre Ila parte descriptiva de tales
elementos es error de tipo; mientras que el error del syjeto sobre la parte valorativa de
tales elementos es error de prohibicion. Un error al revés sobre la parte descriptiva
genera una tentativa inidonea, mientras que un error al revés sobre la parte valorativa
genera un delito putativo o ilusorio.(...) Podemos distinguir entonces, un error sobre el
mandato de la norma(Gesamtwertung= error de prohibicion (subsuncion) — (su contrario
es el delito putativo)) y un error sobre los elementos particulares del tipo, que debe
abarcar el dolo (Finzelwertung= error de tipo — (su contrario es la tentativa y la tentativa

inidonea)). =35

334 Véase: Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1% Edicién. San José,
Costa Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 86-89.

335 Ibidem, p.p. 93-95. En el mismo sentido: Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El
Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicidn. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 148.
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Con la finalidad de tener una idea un poco mas clara del delito putativo —también
llamado ilusorio o imaginario- se puede mencionar que el mismo se presenta cuando el
sujeto cree haber cometido un ilicito mas ello no es asi, pues solo existe en la mentalidad
del agente; por ello a pesar de lo mencionado en el parrafo anterior se considera que no
debe valorarse como delito lo que no lo es; aunado a que solo la ley puede fundamentar la
punibilidad de una conducta — y no el sujeto- en estricta observancia del principio

“pullum crimen sine lege”336.

Por su parte, el delito imposible como error de tipo al revés se presenta porque el
agente cree erroneamente que los medios, el objeto, o la actividad desplegada son idoneos
para lograr la finalidad propuesta, y por ello cree que su conducta se enmarca dentro de
un tipo penal337. Francisco Dall’Anese menciona como ejemplo del delito imposible lo que
en doctrina se conoce como “delito experimental” y para ello cita un extracto de una
resolucidn de la Sala Tercera que expresa que cuando se presentan compras controladas,
unicamente en la mente del comprador, el delito es posible, pues el vendedor no actua

con la finalidad de llevar a cabo el ilicito338,

Dentro de las diferencias que se senalan entre el delito putativo y el delito
imposible puede mencionarse la siguiente: “Z/ delito putativo se caracteriza porque el

autor no delinque a causa de que lo que ha querido hacer no es tipico. En estos casos —

336 Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamefios
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Fanama. p.p. 45-47. En el mismo sentido: Hassel,
Guillermo en www.monografias.com (Consulta: 21 de febrero, 2009).

337 Dall’Anese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. 1* Edicion. San José, Costa Rica. Editorial
Investigaciones Juridicas S.A. p 19.

338 Ibidem, p.p. 32~33.
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refiriéndose al delito imposible ~ en cambio, lo que quiere realizar es tipico, pero no
puede completarlo porque valoro mal la situacion, y eso le impidio percatarse de que era
1mposible hacerlo; por lo tanto se trata de tentativas inidoneas.” (Lo escrito entre guiones

es suplido). 339

En doctrina se reconocen tres requisitos que se deben cumplir para considerar la

accion llevada a cabo por el agente como un delito imposible; a saber340:

e La finalidad delictiva del sujeto activo, la cual es la misma que en la tentativa pura

y simple, pues es claro que el sujeto queria cometer el ilicito.

e La inidoneidad de la accion para lograr la consumacion del delito que pretendia el

autor; y ésta puede ser de los medios, el objeto o el sujeto.

e La creencia del agente sobre la idoneidad de su comportamiento; lo cual es
sumamente importante pues si el agente considera que su comportamiento sera
inidéneo para alcanzar la accidén perseguida no queda mas que admitir que la
conducta es penalmente irrelevante y por ello escapa del radio de accion del
derecho penal. Por lo anterior su penalidad se fundamenta en criterios de

peligrosidad del agente.

339 Cury Urzia, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 149.

340 Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicién del Delito”. Cuadernos Panamerios
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov. Panama. p.p. 39-42.
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b) MODALIDADES DE INIDONEIDAD

Tal y como se indico anteriormente la imposibilidad de hecho puede presentarse
en el sujeto, en el objeto y en los medios34!. Algunos autores no se encuentran conformes
con llamarle inidoneidad de medios, objeto o sujeto sino que consideran que a fin de
cuentas lo que se torna inidéneo es la accidn, por lo que deberia hablarse de la idoneidad
de la accion34%; no obstante lo anterior, se procedera al analisis de cada enfoque de

inidoneidad.

a. La Inidoneidad del Sujeto

Se presenta por ejemplo, cuando un sujeto considera que reviste la investidura de un
funcionario publico, y al recibir una propina cree haber cometido un delito, lo que
evidentemente no es asi pues no tiene esa condicion; o que la persona crea tener la
condicion de juez y por ello considera que ha cometido el delito de prevaricato, cuando lo
cierto es que no reviste ese caracter343. Al respecto, Francisco Castillo realiza la siguiente
afirmacion: “Quien se equivoca sobre esa calidad definida en la ley y cree que no existe,

cuando en realidad existe, comete un error de tipo, que excluye el dolo. Quien, por el

341 www .rincondelvago.com (Consulta: 3 de marzo, 2009).

32 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacién para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 137.

33 Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de 1a Accion Penal del Estado: Tentativas Inidoneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 48. En el mismo sentido: Hassel, Guillermo
en www.monografias.com (Consulta: 21 de febrero, 2009).
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contrario, asunie que esa calidad existe, cuando en realidad no existe, realiza un error de

tipo al revés; es decir, realiza una tentativa inidonea.” 344

b. La Inidoneidad del Objeto

Se presenta cuando el objeto sobre el que recae la accion no es idoneo para alcanzar el
resultado propuesto; por ejemplo: cuando se dispara sobre un muerto, cuando se hurta
una cosa mueble propia, cuando se realizan los actos necesarios para provocar un aborto,
pero la mujer no se encuentra en estado de embarazo; se estaria dentro de supuestos de
imposibilidad absoluta; mientras que la imposibilidad relativa se constata por ejemplo,
cuando se pensaba que existia un tesoro enterrado en un cofre y al sacarlo encuentran el
cofre vacio. Al respecto Francisco Castillo considera que en cuanto a su punibilidad:
“Corresponde al Juez en el caso concreto, determinar si el bien juridico corrio el peligro
abstracto a que se refiere el articulo 24 Cod. Pen., al castigar como tentativa el delito
relativamente imposible, o si no lo corrio, caso en el cual debe declarar la exencion de

pena.”’345

Existe una discusidn con respecto a las implicaciones de presentarse una
inidoneidad en el objeto, pues de faltar el mismo habria que cuestionarse el
perfeccionamiento de la tipicidad de la conducta desplegada. Para ello se debe tomar en

consideracion que el juicio de tipicidad se presenta cuando la accion llevada a cabo por el

344 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 114.
34 Ibidem, p 117.
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agente encaja perfectamente en el tipo descrito en el cddigo penal sustantivo; lo cual
analizado detenidamente permite concluir que al faltar el objeto dificilmente este juicio
arrojaria un resultado positivo; este razonamiento es avalado por autores como Zaffaroni,
tal y como se muestra a continuacion: “Estos supuestos en los cuales el objeto sobre el que
recae la accion no permitiria por sus condiciones la consumacion y aquellos en que el
objeto de la accion falta tfotalmente son considerados por Zaffaroni como casos en los

cuales existe ausencia de tipicidad. 546

Es por esto que se dice que es errdneo considerar como tentativa inidénea los casos
en los cuales se presente la inidoneidad del objeto, ya que al faltar un elemento del tipo no
hay conducta tipica y consecuentemente no puede haber delito imposible de algo que de

por si no es delito347.

c. LaInidoneidad de los Medios Empleados

Seria el caso del ejemplo de envenenar a una persona con sustancias inofensivas.
El analisis acerca de la idoneidad o inidoneidad de los medios para conseguir el resultado
debe realizarse desde el punto de vista de un tercero imparcial que determine la

racionalidad del plan de autor para conseguir el mismo, ubicandose en el mismo punto

346 Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de la Accion Penal del Estado: Tentativas Inidoneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 47.

7 Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamefios
de Criminologia. Vol. 1. (N°3 y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 41.
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que el ultimo®#8. Cabe destacar que en este punto se debe tener presente que si el tipo
penal exige la presencia de ciertos medios y el agente utiliza otros, lo que procederia seria
afirmar que la conducta es atipica y no catalogarla equivocadamente como tentativa

inidénea349,

Para algunos autores, solamente puede considerarse punible el supuesto de la
inidoneidad de los medios, pues en caso de inidoneidad del sujeto o del objeto son casos
de falta de tipicidad que por ello deben resultar impunes35°. Lo anterior se presenta
claramente en la siguiente cita: “(...) solo puede hablarse de tentativa cuando lo unico que
falte del tipo obyetivo sea el resultado tipico. Cuando ademds del resultado tipico, ya desde
el inicio de Ia accion faltan otros elementos del tipo, no habrd tentativa sino carencia de
tipo (...) los restantes supuestos analizados, inidoneidad en el autor y en el objeto, son
casos que deben quedar enmarcados en los supuestos de ausencia de tipo y los considera
como supuestos en los que, al haber ausencia de tipicidad, deben ser considerados como
meros delifos imaginarios.””5! El mismo razonamiento se deduce de la siguiente frase: “£/
delito imposible es inejecucion cuando se le refiere al medio, o atipicidad cuando recae

sobre la inexistencia fotal del objeto™2.

348 Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de la Accion Penal del Estado: Tentativas Inidoneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 48.

3% Mufnioz Rubio, Campo Elias (1974~1975). “Las Formas de Aparicién del Delito”. Cuadernos Panamenos
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 41.

350 Gonzalez Mateos, José Carlos (2001). “La Penalidad de 1a Tentativa”. Revista del Poder Judicial. (N° 61):
p 165-215. Madrid, Espania. p 210.

351 Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de 1a Accion Penal del Estado: Tentativas Iniddneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 49.

352 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3% Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p 140.
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Otros autores por su parte realizan criticas en cuanto a ese razonamiento, pues
consideran que no se debe confundir la tipicidad con la idoneidad; entre ellos se puede
mencionar a Enrique Cury Urzia quien enfaticamente establece: “Quienes confunden los
problemas relativos a Ia tipicidad con los de idoneidad de la tentativa, suelen afirmar que
esto es imposible, porque no se puede iniciar la ejecucion de un hecho que, de acuerdo
con las leyes causales, no ha de llegar a consumarse. Esta afirmacion es la consecuencia
de suponer que el hombre estd habilitado para prever en forma matemdticamente exacta
el desarrollo de los procesos causales.””>? Otro de los detractores postula: “(..) en todo
caso, atipicidad habria en toda tentativa, al faltar siempre la consumacion y ademds,
porque efectivamente existe en la tentativa inidonea, la realizacion de una resolucion de
cometer un hecho tipico, auin cuando falten alguno o algunos de sus elementos objetivos,
que impidan a esos actos, llegar a lIa consumacion por causas ajenas a la voluntad del

agente (...)"554

c) CONCEPCIONES ELABORADAS SOBRE EL DELITO IMPOSIBLE

Son tres las concepciones desde las cuales se puede analizar el delito imposible; a

saber: la objetiva, la subjetiva y la mixta.

353 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 175.

354 Sandoval Rodriguez, Francisco de Jesus (1983). “La Punibilidad en la Tentativa”. Criminalia. Afio XLIX
(N° 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 220.
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a. La Concepcion Objetiva

Esta concepcion—defendida en principio por Carrara y posteriormente con un nuevo
enfoque por Von Liszt y Von Hippel355- plantea que solo puede comenzarse lo que sea
posible llevar a cabo y por consiguiente la tentativa de acciones inidoneas no puede ser
considerada punible pues no pone en peligro el interés juridico protegido por el
ordenamiento356, en otras palabras objetivamente no existe delito, pues no hay
correspondencia entre la accion desplegada por el sujeto activo y el tipo penal de la parte
especial del cdédigo penal sustantivo, y en consecuencia el juicio de tipicidad es
inexistente357. De este modo en el caso de la imposibilidad absoluta la conducta debe ser
considerada impune, mientras que en el caso de una imposibilidad relativa al existir un

riesgo de lesion al bien juridico si debe aplicarse una sancién358.

Una linea de interpretacion seria afirmar que como el resultado no se produce por
faltar la causalidad necesaria no se puede configurar una tentativa y por ello la accion
desplegada por el agente seria impune; lo cual genera dos problemas; el primero es que
por definicion la tentativa se presenta cuando el resultado no se produce por causas

ajenas a la voluntad del agente y por ello la ausencia de resultado seria una prueba

355 Dall’Anese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. 1 Edicion. San José, Costa Rica. Editorial
Investigaciones Juridicas S.A. p.p. 23-24.

356 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion”
San José, Costa Rica. p 100. En el mismo sentido: Sandro, Jorge Alberto (1984). “Garantias Constitucionales,
Dolo y Tentativa Inidénea”. Doctrina Penal: Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Afio V. (N° 27): p
481-494. Jul-Set. Buenos Aires, Argentina. p 486.

357 Solis Mufioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p.p.
20-21. En el mismo sentido véase: Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 32
Edicion. México. Editorial Porriia, S.A. p 136.

358 Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamenos
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 43.
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indubitable de la inidoneidad de los actos realizados por el sujeto activo, y como
consecuencia nunca se podria concebir una tentativa punible. Y por otro lado, deja de
lado la existencia de delitos de mera actividad donde por definicion el resultado no acaece

y es posible la existencia del conato.

Una segunda linea de interpretacion se presenta mediante la aplicacion del
denominado: “método de la prognosis postuma o posterior” segun el cual se debe
determinar a partir del conocimiento del hombre medio, si potencialmente la accion del
agente es capaz de causar el resultado o de favorecer su realizacién359. Para Von Liszt y
Von Hippel si habiendo realizado un analisis ex ante facto dicho examen refleja la
imposibilidad de alcanzar la consumacién, la conducta llevada a cabo no debe ser

sancionada3eo,

En este punto es importante destacar una cita doctrinaria que muestra la postura
de Serrano- Piedecasas, la cual resulta acertada y es que: “Toda tentativa desde una
perspectiva ex ante debe ser i1donea respecto a la creacion de una concreta puesta en
peligro establecida ex post; por eso toda tentativa inidonea es impune salvo que por si
misma sea subsumible en algiuin tipo de peligro abstracto”. En la concrecion de esta tesis,
Serrano-Fiedecasas afirma que la punibilidad de la tentativa debe satistacer dos juicios
sucesivos: el primero, un juicio de “peligrosidad” ex ante y el segundo, un juicio de

“peligro” ex post. La funcion del juicio de peljgrosidad (ex ante) seria la de excluir la

3% Tamarit Sumalla, Josep Maria (1992). “La Tentativa con Dolo Eventual”. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales. Tomo XLV, Fasciculo II: p 5315-559. May-~ Ago. Madrid. p.p. 338-539.

360 Dal’Anese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. 1* Edicidn. San José, Costa Rica. Editorial
Investigaciones Juridicas S.A. p 24.
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punibilidad de las tentativas irreales o supersticiosas. La funcion del juicio de peligro (ex

post) seria la de excluir la punibilidad de las fentativas inidoneas, 26!

b. La Concepcidn Subjetiva

Esta postura —defendida por Von Buri y Garofalo362- establece que en el caso del
delito imposible aunque no se genere el resultado, la conducta desplegada no deja de ser
reprochable, siendo la manifestacion de voluntad suficiente para la imposicién del
castigo363. En ofras palabras, al presentarse de forma completa el tipo subjetivo en la
tentativa inidénea, no importa si los medios, el objeto o el sujeto son iniddneos pues en
toda tentativa el tipo subjetivo se caracteriza por su imperfeccion364. Esto quiere decir -tal
y como lo indica Dall’Anese- que analizada la tentativa en sentido estricto y el delito
imposible desde un punto de vista “ex ante facto” no se muestra ninguna diferencia, pues
el dolo es el mismo y en ambos casos €l agente considera iddneos sus actos, los medios

empleados y el objeto sobre el cual recae la accidn365,

361 Serrano Piedecasas cit. p. Manalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el
Derecho Penal. Algunas Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de
Chile, Facultad de Derecho. (N° 4) en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre

2ido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

362 Dall’Anese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. 1* Edicion. San José, Costa Rica. Editorial
Investigaciones Juridicas S.A. p 22.

363 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién, Consumacion”
San José, Costa Rica. p 101. En el mismo sentido véase: Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las
Formas de Aparicién del Delito”. Cuadernos Panamefios de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov.
Panama. p 43. Véase ademas: Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso
Ejecutivo del Delito). 12 Edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 159.

364 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicidon. México. Editorial
Porria, S.A. p 135.

365 Dall’Anese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. 1* Edicion. San José, Costa Rica. Editorial
Investigaciones Juridicas S.A. p.p. 13-14.
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c. La Concepcion Mixta

Podria decirse que esta posicion es la que se sigue en nuestro medio marcando una
diferencia radical entre la imposibilidad absoluta o radical y la imposibilidad relativa, la
primera genera la impunidad; en cambio la segunda es punible en virtud de las
circunstancias; en la doctrina se presenta un ejemplo cldsico; a saber: envenenar a una
persona con azucar, en principio es imposible de modo absoluto, mas en caso de que el
sujeto pasivo sea una persona diabética, posiblemente el agente consiga su cometido, por
lo que la conducta seria punible.3¢é Por ello no basta unicamente con la manifestacion de
la voluntad tendiente al ilicito ni solo con la puesta en peligro del bien juridico, sino que

deben concurrir ambos aspectos367.

Una definicion de ambos tipos de imposibilidad podria ser la siguiente: “La
absoluta tiene lugar cuando los medios adoptados o el objeto sobre el cual aquellos
actuaban, hacen imposible por ley natural, Ia realizacion del resultado propuesto, comio
en el caso tantas veces citado del envenenamiento con sustancias inofensivas. La relativa
se verifica cuando los medios o el objeto tenian por si mismos una idoneidad general para
que el resultado se hubiese producido, pero no ftenian, debido a las circunstancias
particulares, la virtud suficiente para producirlo en el caso concreto.”?68 Ejemplo de esta

ultima hipotesis seria cuando el objeto no se encuentra en el lugar que creia el sujeto

366 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 100-110.

367 Munoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamemos
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3y 4): p 13-47. Nov. Panama. p.p. 43-44.

368 Jiménez de Asua cit.p. Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre 1a Tentativa. 3* Edicion.
México. Editorial Forrua, S.A. p.p. 130-131.
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activo; o cuando los medios utilizados por éste son impotentes para producir el resultado

por un uso incorrecto de los mismos®69.

La distincion mencionada entre la imposibilidad relativa y la absoluta ha sido
fuertemente criticada, pues se dice que si un hecho por si mismo no va a alcanzar el
resultado no deberia ser abarcado por el poder represivo del Derecho. Francisco Castillo
hace alusion a este aspecto al expresar la siguiente frase:“(...) el derecho solamente
prohibe al ser humano aquellos resultados que son posibles; no aquellos que, por mas
inmoralidad interna que revelen y por mds que se esfuerce el hombre, nunca podria
realizar ni violar el orden juridico porque la imposibilidad de realizarlos reside en la
naturaleza misma de las cosas o del derecho (...) la imposibilidad existe o no existe, pero

no puede ser absoluta o relativa”370

Ademas en ciertos casos es dificil determinar cuando se estd en presencia de una
imposibilidad absoluta y cuando frente a una relativa —incluso se ha llegado a afirmar
que la inidoneidad absoluta es indemostrable empiricamente3?1-, puesto que se presentan
casos engaiosos que hacen dudar; por ejemplo, establecer que si disparo un arma, pero
mi plan era darle en la cabeza a la victima para matarlo, y sin embargo, el impacto se

presento cerca de su cuerpo pero no lo hirid; se estaria ante una imposibilidad absoluta de

369 Padilla Castro, Guillermo (1967). “La Tentativa”. Revista de Ciencias Juridicas. (N° 10) p 63-82. San
José, Costa Rica. p 75.

370 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 110. En el mismo sentido: Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y
Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile.
p-p- 157-159.

37 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicidn.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 157.
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alcanzar el resultado; pero ello no seria justo y por consiguiente es necesario retrotraerse
al momento en que se apuntaba con el arma, pues existe una evidente afectacion al bien

juridico tutelado®72.

Francisco Dall’Anese Ruiz afirma que la imposibilidad absoluta es impune
mientras que la relativa es punible; y por ello destaca que la imposibilidad relativa es la
tentativa en sentido estricto, y la absoluta es la que debe concebirse como un delito
imposible373, La impunidad vendria justificada pues no hay necesidad de imponer una
sancidn en virtud de los fines preventivos del Derecho Penal374. Para Zaffaroni penar un
delito imposible deviene en inconstitucional por contravenir el principio de legalidad asi
como el de lesividad, este razonamiento se extrae de la siguiente cita: “(..J)cualquier
interpretacion que admita que la tentativa puede abarcar una carencia de tipo por
ausencia de un requerimiento sistematico significard subsumir como tentativa un hecho
que no es comienzo de ejecucion, lo que resultaria inconstitucional tanto por violar el
principio de legalidad (la tentativa es el comienzo de ejecucion de un delifo y no de lo que
no puede serlo) como el de lesividad (esa construccion abarcaria conductas que no ponen

en peligro ningin bien juridico)™7>.

372 Novoa Moreal, Eduardo (1984). “Reflexiones sobre el Concepto y los Limites de la Tentativa”. Derecho
Penal y Criminologia. Vol. VIL. (N° 23): p 119-128. May-Ago. Colombia. p.p. 127-128.

373 DallAnese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. 1* Edicién. San José, Costa Rica. Editorial
Investigaciones Juridicas S.A. p 23.

374 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacién para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 139-140.

375 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 656.
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Otros en cambio consideran que siempre hay que tener en cuenta que no es
posible hablar de una imposibilidad absoluta; sino que la misma es relativa, dado que en
circunstancias diversas un mismo medio podria resultar idoneo e inidéneo —tal es el caso
del azticar mencionado anteriormente-376, Por ello se define la idoneidad como: “A...) un
Juicio de valoracion hecho por el juzgador acerca de la potencialidad causal de la accion
enfera para producir un acto”,377 y dicho juicio debe ser considerado ex ante, pues
analizadas ex post todas las tentativas son inidéneas, pues no fueron capaces de alcanzar
el resultado propuesto por el agente378. Asi lo han propuesto varios autores; y la cita que
se presenta a continuacion es prueba irrefutable de ello: “Fara determinar la idoneidad
del comportamiento del autor en orden a un resultado propuesto, pero no verificado en la
realidad, debe acudirse al método de la prognosis posterior o pdstuma, juzgando ex ante
la congruencia entre el plan concreto del aufor, el comportamiento objetivo exteriorizado
al inicio de la efecucion y la situacion abstracta descrita en el tipo legal. Si el andlisis
indica la coincidencia de esos términos, ha existido (ex ante), la posibilidad de realizacion
del tipo en las condiciones previstas y objetivadas seguin el programa. La conducta fue
eficaz y creo peligro concreto para el bien juridico, al introducir un riesgo cierfo como

dato real del tipo al momento de la accion.”379

876 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacién para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 136.

377 Ibid.

378 Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de la Accion Penal del Estado: Tentativas Inidoneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 48.

379 Sandro, Jorge Alberto (1984). “Garantias Constitucionales, Dolo y Tentativa Inidénea”. Doctrina Penal:
Teoria y Prictica en las Ciencias Penales. Aho V. (N° 27): p 481-494. Jul-Set. Buenos Aires, Argentina. p.p.
487-488.
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Algunos autores entre los que se ubica Beling, plantean la denominada: “Teoria del
Defecto del Tipo”, segtin 1a cual los casos de imposibilidad absoluta deben ser tratados
como supuestos de ausencia de tipo, razon por la cual una conducta desplegada en ese
sentido no puede considerarse consumacion ni tentativa, de forma que si se consideraran

punibles seria totalmente un contrasentido del ordenamiento juridico3s°.

A pesar de las posiciones encontradas en cuanto a este aspecto, generalmente se
concibe que la idoneidad e inidoneidad debe ser analizada en cada caso concreto pues,
generalizar no permite arribar a una calificacion certera de cada una de las situaciones.
Francisco Pavon Vasconcelos analiza el tema y afirma: “la idoneidad del acto no debe
Jjuzgarse en forma abstracta, de modo que el criterio de solucién se busque en la
capacidad genérica de un determinado precedente causal para determinar un resultado
lesivo especifico, sino debe ser examinada en concreto, en el conjunto de fodas las
condiciones y circunstancias en las cuales Ia accion se ha exteriorizado.”?5! Es por ello
que a pesar de los intentos de ciertos penalistas con vistas a obtener soluciones previas, en
realidad la determinacion de ello depende del cumulo de circunstancias que envuelve
cada caso, pues se estaria en presencia de una “(..) mera intencion delictuosa que se ha

exteriorizado en forma irrealizable 352

380 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 32 Edicion. México. Editorial
Porriia, S.A. p 132-133. En el mismo sentido: Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El
Proceso _Ejecutivo del Delito). 12 Edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 165.

381 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p.p. 72-73.

382 Novoa Moreal, Eduardo (1984). “Reflexiones sobre el Concepto y los Limites de la Tentativa”. Derecho
Penal y Criminologia. Vol. VII. (N° 23): p 119-128. May-Ago. Colombia. p.p. 125-126.
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d) PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA INIDONEA

Aunado a los razonamientos esbozados en lineas precedentes sobre la procedencia
de la punibilidad de la tentativa inidonea algunos estudiosos afirman que el peligro para
el bien juridico no es el tnico referente de la lesividad; de forma tal que también debe
concebirse el ilicito como el quebrantamiento de la vigencia de 1a norma; pues solo desde
esa perspectiva puede incluirse la tentativa inidonea y afirmarse su punibilidad?8s.
Asimismo se menciona que el sujeto activo previd y exteriorizd un comportamiento
adecuado en los actos preparatorios del delito, pero luego comienza una ejecucion
inidonea; por lo que se asemeja el delito imposible con los delitos de peligro abstracto,
pues, aunque no haya un riesgo para el bien juridico lo ideal es que se eviten conductas

que puedan terminar en una tentativa idonea o un delito consumado384.

También se afirma que con el despliegue de este tipo de conductas se revela la
peligrosidad del individuo y su incapacidad para controlar su comportamiento, por lo
que las acciones llevadas a cabo deben ser tomadas como una presuncion de peligrosidad
del sujeto385, Del mismo modo otra de las argumentaciones tendientes al castigo de la
tentativa inidonea es la siguiente: “Un derecho penal que sanciona a los ignorantes es

injusto; pero un derecho penal que sdlo reacciona contra los diestros, es inseguro. For

383 Alcdcer Guirao, Rafael (2002). “La Tentativa y los Fines del Derecho Penal”. XXIV Jornadas
Internacionales de Derecho Penal. 1? Edicién. P 7-58. Bogotd, Colombia. Editorial Universidad Externado de
Colombia. p 10.

384 Sandro, Jorge Alberto (1984). “Garantias Constitucionales, Dolo y Tentativa Inidénea”. Doctrina Penal:
Teoria y Prdctica en las Ciencias Penales. Ano V. (N° 27): p 481-494. Jul-Set. Buenos Aires, Argentina. p.p.
490-491.

385 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 163.
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esto, el marco de lo punible debe ser nitido e invariable, mas quicnes penetran en el

campo que designa, han de ser castigados aunque lo hagan con forpeza. ”?56

Los detractores de estas argumentaciones consideran que las tentativas inidoneas
no deberian ser sancionadas, pues el rol que tiene el Derecho Penal no es el castigo de las
malas intenciones sino el de servir como mecanismo de control del poder; y con la
punibilidad del delito imposible se estan sobrepasando los limites de la accion penal del
Estado; pues frente a un sujeto incapaz de llevar a cabo acciones idoneas tendientes a la
produccion de un resultado, no queda mas alternativa que afirmar la falta de dolo y
consecuentemente la improcedencia de la imposicion de un castigo387. Por ello se realizan
criticas a las posturas que defienden la punibilidad de este tipo de conductas; ejemplo de
ello es la siguiente cita doctrinaria: “Zaffaroni (...) considera que es vilido invocar el
poder penal frente a este tipo de conductas debido a que la accion ha provocado “una
perturbacion” y a que “nadie estd obligado a soportar conductas que tiendan a lesionar
sus bienes juridicos, por mucho que sean burdamente inidoneos los medios aplicados
para ello. Anfe este argumento surge ¢l inferrogante: jcudl seria el fundamento que
tendria Ia punicion de Ia tentativa en los casos en los cuales el atectado ni se ha enterado

de Ia accion llevada a cabo?”358,

386 Cury Urzia, Enrique (1977). Tentativa vy Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicidn.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 185.

387 Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de la Accidn Penal del Estado: Tentativas Iniddneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San Jos¢, Costa Rica. p.p. 37-43.

388 Ibidem, p 47. Confréntese con: Hassel, Guillermo en www.monografias.com (Consulta: 21 de febrero,
2009).

Ef Desistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Delitos de Violacion y Abuso Sexual a la Luz de la Doctrina y la Jurisprudencia



149

Del mismo modo se debe tomar en consideracion que las tendencias modernas
conducen a despenalizar este tipo de acciones, pues la funcion del derecho no es imponer
una moral sino sancionar conductas lesivas a bienes juridicos tutelados por sus normas;
es por ello que se considera que penar actuaciones de por si inidoneas seria optar por un
fundamentalismo que no tiene ni pies ni cabeza en el mundo moderno, puesto que: “Una
tentativa inidonea no es una atectacion a un interés de un individuo de carne y hueso
sino que se transforma en una desobediencia a una norma etizante, una desobediencia del
individuo al contrato social por el cual €l nusmo admitio su propia punicion, una ruptura
del “pacto social bdsico”, un ataque a la comunidad toda en definitiva (...) Un Derecho
Penal de infraccion, que no respeta el principio de lesividad, que no exige el dafio para

reaccionar, se transforma en un Derecho Fenal maxinio, en un fundamentalismo’™59.

Por ello lo correcto seria seguir 1a postura de Roxin, que va dirigida a afirmar que
Ia misi6n del Derecho Penal es 1a proteccion de bienes juridicos y no preservar una moral
establecida, por ello se deben despenalizar aquellos comportamientos que pudiendo ser
inmorales no perjudican a nadie. Aunado a ello se debe tener presente que el Derecho es
solamente uno de los mecanismos de control social, que al ser el que mas afecta al
individuo -por las medidas que puede ejercer sobre él- deberia considerarse como la
“ultima ratio” y por ello recurrir al mismo solo en caso necesario por su caracter de

subsidiariedad390.

38 Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de 1a Accion Penal del Estado: Tentativas Inidoneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p.p. 51-52. En el mismo sentido véase: Cury
Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicion. Santiago,
Chile. Editorial Juridica de Chile. p 161.

30 Otero, Juan Manuel (2002). “Los Limites de 1a Accion Penal del Estado: Tentativas Inidoneas”. Revista de
la Escuela Judicial. (N° 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p.p. 53-54.
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Se podria cuestionar si es posible un desistimiento cuando se presenta un delito
imposible; para lo cual se debe tener en cuenta, tal y como se desarrollara mas adelante,
que el desistimiento implica la posibilidad de continuacién del delito, pues si este ya no es
posible lo que se configura es una tentativa; por lo que seria sumamente dificil pensar en
un desistimiento cuando la consumacion del delito es de por si imposible. Sin embargo, se
considera que el efecto de la tentativa inidonea deberia ser igual al del desistimiento -la
impunidad-, pues es tendencia actual ir despenalizando este tipo de actos y se evitaria

una extension injusta de una forma imperfecta de ejecucion391.

No obstante lo anterior, en doctrina se ha dicho que si es posible la configuracion
de un desistimiento siempre que exista un esfuerzo serio por parte del sujeto y éste no
tenga conocimiento de la inidoneidad: “la jurisprudencia alemana antigua negaba el
desistimiento de la tentativa no peligrosa, porque, en ésta, el autor no podia impedir el
resultado. La teoria y la jurisprudencia posterior crearon la nocion del “esfuerzo serio”,
segun la cual el aufor podia desistir, mientras no se percatara de la inidoneidad, en tanto

hiclera un esfuerzo serio por evitar la consumacion. 392

1 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 195-196.

392 Sancinetti, Marcelo A. (2005). “Ilicito Penal sin Desvalor de Resultado”. Los Desafios del Derecho Penal
en el Siglo XXI: Libro Homenaje al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 269-292. Lima, Peri. ARA Editores. p
281.
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TITULO IX. LA TENTATIVA EN LOS DIVERSOS TIPOS DE DELITOS

La figura de la tentativa tiene diversos alcances en virtud del tipo de delito que se
trate, por lo que su aplicacion no puede generalizarse, pues depende de la naturaleza del
ilicito. La mayor parte de las particularidades de esta figura radica en el tipo de delito, a
continuacion se presentan los mas destacados que se basan sobretodo en la obra del
jurista nacional Francisco Castillo, denominada: “Tentativa y Desistimiento Voluntario”; a

saber:

a) DELITOS CULPOSOS

Es improcedente la tentativa, pues tal y como se menciond anteriormente la misma
requiere como uno de los requisitos indispensables para su configuracion el dolo, que
evidentemente no se presenta en el caso del delito culposo, es por ello que sin dolo no hay
delito y por ende tampoco tentativa393. En el delito culposo, se expresa una falta al deber
de cuidado -la falta de prevision del efecto producido por la accién imprudente o
negligente del sujeto3%4-y la conducta que se reprocha es el haber alcanzado un resultado
contrario al querido; en cambio en el delito doloso, el agente condiciona su actuar con la

finalidad de alcanzar el resultado lesivo.

393 Padilla Castro, Guillermo (1967). “La Tentativa”. Revista de Ciencias Juridicas. (N° 10) p 63-82. San
José, Costa Rica. p 80. En el mismo sentido véase: Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre
la Tentativa. 32 Edicion. México. Editorial Porrua, S.A. p.p.163-164.

394 Solis Mufioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 24.
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El delito culposo debe alcanzar el resultado para ser punible, pues solamente el
desvalor de accion no es suficiente. Con razén Francisco Castillo afirma: “Una tfentativa
culposa es una imposibilidad I0gica y juridica (...) Incluso en la culpa consciente no es
posible la tentativa, porque en la relacion entre la accion y el resultado, a raiz de la no

dceptacion de éste por el autor, no existe una voluntad dirigida a la consumacion. 595

Enrique Cury Urziia ha manifestado: “La fentativa es una conducta desaprobada a
causa del fin que perseguia y no obtuvo porque su ejecucion era defectuosa. El delito
culposo es una conducta desaprobada a causa de que no obtuvo el fin perseguido sino

ofro, porque se la ejecuto en forma defectuosa.”>%

b) DELITOS DE OMISION

a. Delitos de omision propia: se dice que en el caso de delitos propios es inconcebible la
tentativa, pues si el sujeto activo no realiza la accidn a la cual se encuentra obligado existe

consumacion del delito respectivo.

b. Delitos de omisidon impropia (también llamados: de comisidon por omision): si se acepta
la procedencia de la misma. Para ello es importante fomar en consideracion lo que al
respecto plantea Francisco Pavon Vasconcelos: “Normalmente el delito de comision por

omision acepta la tentativa por cuanto puede establecerse una separacion temporal entre

395 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 78-79.

396 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1 Edicién.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 100.
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la omision y el resultado, maxime cuando, para llegar a éste, requiérese la repeticion del
acto omisivo. No sucede, en cambio, el fenomeno de Ia tentativa, cuando por la estructura

del tipo, existe contemporaneidad entre la omision y la produccion del evento’397.

Ante ello viene a nuestra mente, cudl es la forma adecuada de determinar el
momento en que se genera la tentativa, para ilustrar este aspecto cabe destacar la
siguiente cita: “Fara determinar ese momento es necesario, conforme a la representacion
del autor, establecer cuando él debe intervenir para impedir el resultado, pues es en este
momento en el cual, conforme a su representacion, el bien juridico corre peligro o, sin la
intervencion salvadora, la situacion del bien juridico puede desmejorarse. Para la
existencia de la tentativa basta que el autor abandone la fuente de peligro y deje Ia
victima librada a su suerte. Por ejemiplo, realiza una tentativa de homicidio de comision
por oniision quien, después de golpear a la victima, la deja tirada en la linea del tren, de

la cual es rescatada por un tercero, antes de que lo arrolle el tren. 298

La misma distincion entre delitos propios e impropios de omision ha sido
planteada por otros autores, sin embargo, cabe destacar que el criterio no es unanime y

por ello se podran encontrar diversas posturas al respecto399.

37 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 32 Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p.p. 160-161.

38 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 68.

399 Cury Urzia, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 189.
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c) DELITOS DE MERA ACTIVIDAD O FORMALES

Son aquél tipo de delitos que no requiere un resultado para tenerse por consumados —
por cuanto se prescinde de los efectos naturales que produce la accion del sujeto*©0-, lo
que podria generar una duda sobre la posibilidad de configuracién de la tentativa dado
que pensar en una fragmentacion de ellos es un tanto dificil, sin embargo, se considera
que ésta es posible siempre que se trate de una accion que se desarrolla en el tiempo; un
ejemplo de esta situacion es la siguiente: “Puede ocurrir en un ftestimonio, que la
declaracion del testigo se extienda por varias sesiones. Si el testigo mintio en una de ellas,
ha realizado el delito de tentativa de falso testimonio, mientras el Juez no decida dar por

terminada su declaracion, caso en el cual, si no aclara Ia mentira, consuma el delito.0!

Para Zaffaroni es perfectamente posible la tentativa en este tipo de delitos*02 Del
mismo modo lo afirma Frias Caballero para quien es absurdo negar la posibilidad en los
delitos de mera actividad justificaAndose para ello solamente con el argumento de que se
trata de delitos formales; por consiguiente, establece la diferencia existente entre los
delitos materiales y los formales tal y como reza a continuacién: “Los primeros son
susceptibles de tentativa no porque estén constituidos por Ia lesion real y efectiva de un
bien juridico sino porque para cllo es menester hacer cierto camuno... los formales,

aunque estén constituidos por un peligro actual y un dario potencial para el bien juridico,

400 Solis Mufioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 82.
401 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 70.

402 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2% Ediciéon. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 652.
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admiten o no tentativa segun que entre la intencion y el peligro y dario, haya o no que

recorrer cierto camino.., 03

d) EN CASOS DE ACTIO LIBERA IN CAUSA

Existen dos teorias; una llamada “de la excepcidon” que considera que la tentativa va a
configurarse al momento de iniciar los actos de ejecucion y solo la culpabilidad se
retrotrae al momento en que el sujeto se coloco en estado de incapacidad. En cambio otra
teoria propone que la tentativa comienza cuando el sujeto se pone voluntariamente en
estado de incapacidad. Esta ultima ha sido cuestionada, pues en caso de que por ejemplo
“A” se ponga en estado de incapacidad ingiriendo gran cantidad de bebidas alcoholicas y
luego se dirija a matar a “B”; y sea interceptado por policias que habian recibido la
noticia, para la primera teoria no existe tentativa, pues no se da inicio a los actos de
ejecucion, mientras que para la segunda ésta ya se tuvo por configurada y por ello es

punible.404

403 Frias Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmdtica Juridica sobre el
Articulo 42 del Cddigo Penal. 2% Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliogrifica Argentina. p.p.

199-200. En el mismo sentido: Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 32
Edicion. México. Editorial Porrua, S.A. p.p. 168-169.

404 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 75-76.
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e) EN CASOS DE OMISSIO LIBERA IN CAUSA

El agente se coloca en estado de incapacidad para no verse obligado a actuar; por
ejemplo: si un semdforo se controlara manualmente, y “A” debe vigilarlo durante cuatro
horas, éste se toma una pastilla para dormir una hora antes de laborar, por lo que a
media jornada se queda dormido, y en ese momento llega el supervisor y controla la
situacion. Aqui la doctrina mayoritaria ha considerado que la tentativa se tiene por
configurada desde el momento en que “A” se pone voluntariamente en estado de

incapacidad.405

f) FALTAS Y CONTRAVENCIONES

No es punible la tentativa; pues se trataria hasta cierto punto de una tentativa de una
tentativa — ademas tal y como se vera posteriormente, en nuestro derecho existe

disposicion legal expresa en ese sentido-.

) DELITOS DE PELIGRO

La configuracion de la tentativa en este tipo de delitos ha sido harto discutida; algunos
doctrinarios como Rocco niegan esa posibilidad, pues no existe un dafio en la

consumacion. Sin embargo, se ha dicho que la solucién no es tan sencilla, de forma tal

405 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1? Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 76.
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que la tentativa seria posible cuando los actos (que no integren la conducta peligrosa)

sean en su esencia tipicamente idoneos para la realizacion del delito#06,

h) DELITOS PRETERINTENCIONALES

Su estructura implica un delito base doloso y un resultado culposo, por lo que por las
razones esbozadas para el delito culposo la aplicacion de la tentativa resulta
improcedente, pues en este la intencion requerida en el conato no se presentat07. Asi se
constata de la siguiente afirmacion de Pavon Vasconcelos: “El miisno Manzini rechaza la
fentativa en los delitos preterintencionales, argumentando que si el evento mds grave no
ha sido querido por el agente, resulta inconciliable una tentativa de lo que no sélo no
ocurrio, simo que ni siquiera se quiso’™%. Se ha considerado que cuando la ley no
sanciona expresamente un delito preterintencional se opta tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia por considerar que lo procedente es un concurso ideal entre el delito
doloso tentado y el delito culposo*. Ello no obsta para encontrar posiciones que admiten
la procedencia del conato en caso de que el agente prevea el resultado mas grave

consecuencia de los actos que ha logrado realizar*19,

406 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre 1a Tentativa. 32 Edicion. México. Editorial
Forrua, S.A. p 163.

7 Solis Muiioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 24.
8 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre 1a Tentativa. 32 Edicidn. México. Editorial
Porrua, S.A. p.p. 164-165.

4 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicién.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 103.

410 Ibidem, p 104.
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1) DELITOS CALIFICADOS POR EL RESULTADO

Consisten en la realizacion de un delito base y producto de éste sobreviene un
resultado mads grave. Francisco Castillo menciona como ejemplo el caso del delito de
violacion con resultado de muerte de la victima. En este tipo de delitos se pueden

presentar varias opciones*!1:

a. La existencia de la tentativa por el delito calificado, en el tanto y en el cuanto no sea
aplicable un delito doloso consumado mas grave; en caso de que el agente quiera el

resultado o acepte el mismo si llega a producirse.

b. Si el agente actia dolosamente en cuanto al delito base y de forma culposa en

relacion con la calificante , pueden presentarse a su vez varias situaciones:

i. Que el delito base se mantenga en estado de tentativa, pero el resultado calificante
se encuentre unido a la accién, por lo que en relacidon con todo el delito se

considere la existencia del conato.

il. Que la tentativa del delito base no permita imputar el resultado mas grave al

agente, que se produce a consecuencia del delito base.

411 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 80-81.
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Asimismo es importante marcar una distincidon en cuanto a este tipo de delitos en caso
de que la conducta calificante sea anterior al tipo basico o posterior a €l; pues en caso de
que sea anterior, la tentativa o el comienzo de ejecucion van a entenderse desde el
momento en que ocurre la conducta calificante; por ejemplo, en el caso de que el suyjeto
comience a ejercer fuerza sobre la puerta para entrar al lugar a robar. Mientras que si la
calificante se presenta con posterioridad al comienzo de ejecucion del tipo base, la
tentativa de robo va a entenderse concebida en el momento en que se inicie la conducta

calificada412.

j) DELITOS UNISUBSISTENTES

Son aquellos que se perfeccionan con un solo acto y no admiten fraccionamiento, por
lo cual no es posible la tentativa. Francisco Castillo pone como ejemplo el caso de las
injurias verbales*13. Contrario asi a los delitos plurisubsistentes en los cuales si es factible

un fraccionamiento y por ello es posible la configuracion del conato*!4.

412 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicidon. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 651-652.

43 Véase ademads: Frias Caballero, Jorge (1956). El_Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmatica
Juridica sobre €l Articulo 42 del Cédigo Penal. 22 Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica
Argentina. p.p. 200-201. En el mismo sentido: Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la
Tentativa. 3? Edicion. México. Editorial Porrua, S.A. p 161.

14 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p 162.
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k) DELITO PERMANENTE

Se admite el comienzo de ejecucion, no obstante, no se considera concebible la

frustracion porque la accién o la omision inician la consumacion415,

) DELITO CONTINUADO

En este la accion del sujeto 1nicia la consumacion; pues “Existiendo en ellos pluralidad
de acciones, pero unidad de proposito e identidad de lesion juridica, cada una de ellas
integra un delito perfecto si pudiera considerdrsela aisladamente. Por esa razon puede
hablarse de fentativa inacabada o de “comienzo de ejecucion”, pero no de tentativa

acabada o frustracion’16

m) DELITOS DE IMPETU

Se ha considerado que en general no admite la tentativa pues la pasion que invade al
sujeto se lo impide; sin embargo, ello ha sido confrontado y objetado alegando que la

pasion y el impetu no excluyen el conato#17,

415 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 32 Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p 169.

416 Ibidem, p 170.

7 Ibidem, p.p. 169-170.
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n) DELITOS DE ATENTADO

Se niega la posibilidad de configuracién de un conato en este tipo de ilicitos —llamados
también de consumacion anticipada o pura tentativa- pues en caso de aceptar la
configuracion de la tentativa en ellos se tendria que concebir la posibilidad de que se

presente una tentativa de tentativat!3 que no seria otra cosa que actos preparatorios.

0) DELITOS HABITUALES

Se ha considerado que en general no admiten la tentativa, ello pues este tipo de ilicitos
se constituyen de varios actos que juzgados de forma individual no resultan delictuosos; y
por ello: “Resulta inadmisible [a fentativa en estos delitos en razon de su peculiar
estructura, pues siendo licito cada acto, considerado en forma aislada, solo su conjunto
adquiere cardcter delictuoso, no pudiéndose tentar todos los actos sino exclusivamente
uno de ellos, lo cual resultaria irrelevante’19. Sin embargo, para Zaffaroni ello solo es
correcto en caso de que se entienda que dichos tipos delictivos demandan una pluralidad
de acciones; pues si se considera la habitualidad como un elemento subjetivo distinto del
dolo el delito podria ser tentado siempre que la accidn del sujeto se acompane de la

intencidn de repeticion habitual del ilicito#20.

418 Ezaine Chaves, Amado (1986). lter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacién”
San José, Costa Rica. p 69.

419 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 32 Edicion. México. Editorial
Porriia, S.A. p 167.

420 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 652.
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Existe cierta discusion sobre la posibilidad de la existencia del conato en los delitos de
peligro, pues implicaria un peligro de un peligro, lo que anticipa la intervencion punitiva
considerablemente; del mismo modo se cuestiona la procedencia de la tentativa —en
sentido estricto~ en el delito imposible, pues por definicion en la misma la consecucion

del resultado debe ser probable, situacion que no se presenta en el delito imposible#?1.

p) LA TENTATIVA EN LOS CASOS DE AUTORIA Y PARTICIPACION

Del mismo modo se presentan diferencias en cuanto a la autoria y la participacion, tal

y como se analiza en seguida:

a. La Tentativa y su Aplicacion en la Autoria Mediata, en cuyo caso se han

desarrollado tres lineas para su interpretacion:

i.  La puesta en movimiento del instrumento: donde desde el momento en que actia
el autor mediato sobre el instrumento ya existiria una tentativa acabada, si el

resultado no se produce por causas ajenas a él.

ii.  El inicio de la tentativa en virtud de la calidad del instrumento: esta postura hace
depender el momento de la tentativa en el dolo que tenga el autor del hecho, pues

si éste actuia de buena fe, seria como un titere, por lo que la tentativa empieza con

421 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién, Consumacién”
San José, Costa Rica. p 71.
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la accién del autor mediato sobre el instrumento*?2. Mientras que si actua
dolosamente, la tentativa del autor mediato comienza con la accion del
instrumento. Sin embargo, Francisco Castillo manifiesta que esta tesis es

contradictoria pues el autor del hecho es el autor mediato y no el instrumento.

ili. La tentativa como violacidon al bien juridico, en virtud de la representacion del
autor mediato; esta postura plantea que para la configuracion de la tentativa se
requiere de tres aspectos; a saber: que el autor mediato ejerza su efecto sobre el
instrumento, asi como que entregue al mismo el dominio del hecho, y que para el
autor mediato segun su representacion del hecho se ponga en peligro el bien

juridico.

A pesar de las tesis mencionadas para Francisco Castillo lo determinante es que: “En
la autoria mediata existe tentativa cuando el mediador del hecho (instrumento) se pone a
realizar el tipo penal (...) Para tales efectos, no hay diferencia si el instrumento es doloso
o no. De modo enfonces que lo que caracteriza la tentativa en el caso de la auforia
mediata es la pérdida del dominio del hecho por el aufor mediafo si el hecho no se

realiza. "#23

42Z En el mismo sentido: Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 22
Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Ediar. p 652.

43 Castillo Gonzélez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1? Edicidén. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 73-74.
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b. La Tentativa y la Coautoria

Castillo muestra que en la doctrina se presentan dos tesis como intento para dar
respuesta a la interrogante de qué sucede en caso de que existan varios coautores. La
solucion conjunta establece que al existir un plan de autor comtin, no es necesario que
todos comiencen la accidn tipica para considerarse procedente la tentativa, sino que basta
con que uno de ellos comience con la ejecucion del tipo penal. Al respecto es importante
tomar en consideracion la siguiente cita: “No requiere esa realizacion conjunta, habiendo
aportes individuales de los coautores que manifiesten el plan comun, que cada uno de
ellos realice objetivamente el hecho.”*?# Por otra parte, la solucion individual que plantea
la doctrina establece que necesariamente se requiere la realizacion del hecho de manera
conjunta con el autor, lo cual a simple vista genera grandes problemas pues dejaria
impune al organizador del delito, y por ello a mi parecer se protegeria siempre a los que
se encuentran en la copula de la sociedad que desde su oficina, casa o cualquier lugar da

las ordenes y paga para la realizacion del hecho.

SECCION II. REGULACION DE LA TENTATIVA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

COSTARRICENSE

Probablemente la regulacion de la tentativa en la mayoria de los ordenamientos

juridicos no se salvaria de criticas precisamente por la dificultad de delimitar los actos

424 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 75.
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preparatorios de la ejecucion propiamente dicha. Sin embargo, en nuestro Coédigo Penal
la regulacion es escueta y ello ha obligado a otorgar una interpretacion desde el punto de
vista jurisprudencial; lo que por si mismo no quiere decir que sea incorrecto, no obstante,
deja amplio margen de interpretacion que podria poner en entredicho el Estado de
Derecho que prohijamos. Lo anterior se desprende de la siguiente afirmacion: “(...) la
regulacion contenida en nuestro Codigo Penal es desastrosa; ella es incompleta y, en
algunos aspectos contradictoria. Esta situacion de indefinicion de nuestros textos legales
sobre la tentativa y cuestiones conexas ha obligado a la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia ha realizar inferpretaciones audaces, muchas veces preforianas, y a crear

derecho en este campo.”™25

La normativa que regula el instituto de la tentativa e instituciones afines a ella es
muy escueta, y podria limitarse a tres articulos que tienen la funciéon de solucionar
numerosos problemas que en ocasiones ponen en tela de juicio la seguridad juridica y el
pretendido Estado de Derecho instaurado en nuestro pais; ellos son los numerales: 24, 71,

y 73 del “Cddigo Penal” vigente.

El numeral 24 del “Cédigo Penal” regula el instituto de la tentativa y al efecto
establece: “Hay fentativa cuando se inicia la ejecucion de un delito, por actos

directamente encaminados a su consumacion y ésta no se produce por causas

425Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1% Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 11.
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independientes del agente. No se aplicard la pena correspondiente a la tentativa cuando

fuere absolutamente imposible la consumacion del delito. 26

Dicho numeral establecia ademas que en caso de un delito absolutamente
imposible no se impondria una pena, sino una medida de seguridad, lo cual fue declarado
inconstitucional por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, tal y como se
vera mds adelante. Cabe destacar que para nuestro ordenamiento juridico ambos tipos de
imposibilidad constituyen delito, solamente que en el caso de la imposibilidad absoluta se

excluye la pena.

TITULO 1. CONFIGURACION: REQUISITOS Y ELEMENTOS DE LA

TENTATIVA A LA LUZ DEL ARTICULO 24 DEL CODIGO PENAL

Se dice que la tentativa consta de requisitos necesarios para su configuracion;
tanto desde el punto de vista objetivo como subjetivo. Subjetivamente es necesario
verificar la existencia del dolo, es decir, la intencion de cometer el delito; y objetivamente
se requiere como minimo, el inicio de actos de ejecucion del delito en la modalidad activa
u omisiva; y que el resultado querido por el agente no se produzca por causas ajenas a la
voluntad del agente. Francisco Castillo detalla aun mas dichos requisitos al considerar:
“Subjetivamente se necesita la resolucion de cometer el delifo. Objetivamente se necesita

(1) que la resolucion de cometer el delito se manifieste mediante una accion u omision,

426 Codigo Penal (2006). 17* Edicidn. San José, Costa Rica. Editorial Investigaciones Juridicas S.A. Articulo:
24.
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que sea directamente encaminada a la consumacion, (2) que ésta no se produzca por
causas Independientes de la voluntad del agente, y (3) que la consumacion no sea
absolutamente imposible, de donde sigue que nuestro derecho penal castiga como

tentativa los casos en los que la consumacion es relativamente imposible. 27

TITULO II. LA TENTATIVA INIDONEA ;ABSOLUTA O RELATIVA?

La regulacion actual unicamente posibilita punir la tentativa relativamente
inidonea, pues la legislacion de otrora castigaba los casos de imposibilidad absoluta con la
1mposicidon de una medida de seguridad; situacion que fue declarada inconstitucional por
parte de la “Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia” en virtud de la
resolucion numero: 1588 de las dieciséis horas con veintisiete minutos del diez de marzo
de mil novecientos noventa y ocho; que determind que la imposibilidad absoluta no es
punible en nuestro ordenamiento juridico. Dentro de las argumentaciones de mayor
relevancia esgrimidas en el fallo para llegar a la conclusiéon mencionada se encuentran

las siguientes:

» La pena debe necesariamente estar limitada, entre otras circunstancias, por el grado de
culpa con que actud el sujeto activo y en tal razén cualquier principio que pretenda

desconocer ese limite deviene en inconstitucional.

2Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1% Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 24.
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B Si bien es cierto, a lo largo de la historia las medidas de seguridad han estado
destinadas, no al tratamiento del delincuente como retribucion de acuerdo con la
gravedad y culpabilidad de su accidn, sino a la peligrosidad social que represente —que es
el caso de las tentativas inidoneas-; la imposicion de ellas en la actualidad es a todas luces
impropio de un sistema penal que pretende ser respetuoso de las garantias y derechos

basicos de las personas.

* Para poder declarar una conducta como delito, no basta con que la misma infrinja una
norma ética, moral o divina, sino que es necesario, ante todo, la prueba de su caracter
lestvo de valores o intereses fundamentales para la sociedad, de forma tal que en estricto
apego al principio de ofensividad —o lesividad- no se debe proteger ni mas ni menos que

€s0.

TITULO III. PUNIBILIDAD

Otro numeral atinente a este tema es el articulo 71 del “Cédigo Penal” que
establece el modo de fijacion de la pena; relevante, pues es claro que desde el
conocimiento comun seria iloégico imponer la misma pena a la tentativa que al delito
consumado, precisamente por la falta del resultado que tendria la primera. El numeral

mencionado reza lo siguiente:
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“El juez, en sentencia motivada, fijard la duracion de la pena que debe imponerse de
acuerdo con los limites serialados para cada delito, atendiendo a la gravedad del hecho y a
la personalidad del participe.
Para apreciarlos se tomard en cuenta:

a) Los aspectos subjetivos y objetivos del hecho punible;

b) La importancia de la lesion o del peligro;

¢) Las circunstancias de modo, tiempo y lugar;

d) La calidad de los motivos determinantes;

€) Las demds condiciones personales del sujeto activo o de la victima en la medida en

que hayan mfluido en la comision del delito; y

1) La conducta del agente posterior al delito.
Las caracteristicas psicoldgicas, psiquidtricas y sociales, lo mismo que las referentes a
educacion y antecedentes, serdn solicitadas al Instituto de Criminologia el cual podrd
incluir en su informe cualgquier otro aspecto que pueda ser de inferés para mecjor

informacion del juez.”#8

Asimismo el articulo 73 hace referencia explicitamente a la tentativa, remitiendo

para ello al numeral 71 antes transcrito; dicha norma establece:

“Fl delito consumado tendrd la pena que la ley determina, fijada dentro de sus extremos,

de acuerdo con el articulo 71.

428 Codigo Penal (2006). 17 Edicion. San José, Costa Rica. Editorial Investigaciones Juridicas S.A. Articulo:
71.
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La tentativa serd reprimida con la pena prevista para el delito consumado disnminuida o
no a juicio del Juez.

No es punible la tentativa cuando se tratare de contravenciones.”#??

Analizado el numeral trascrito se puede constatar que a diferencia de otros
ordenamientos normativos en los cuales la pena para la tentativa se disminuye en uno o
dos grados; nuestro ordenamiento juridico establece una disminucion facultativa, de
forma tal que queda a criterio del juez disminuir la pena o imponer la misma establecida
para el delito consumado. De ello se puede concluir que para nuestro sistema es mayor el
disvalor de la accion que el disvalor del resultado al momento de fijar la punicion
correspondiente a cada delito. Sin embargo, con base en el criterio de Francisco Castillo 1a
pena para la tentativa debe ser menor al minimo establecido para el delito consumado —
es decir, no puede oscilar entre el minimo y el maximo establecido para cada ilicito en

particular-, pues de lo contrario se estaria violentando el numeral citado*3°.

El magistrado Carlos Chinchilla Sandi manifestd que la regulacion actual no es la
mas adecuada, esto por cuanto otorgar tan amplio margen de discrecionalidad al juez no
es lo mas conveniente, por ello expresé de modo enfético: “La tentativa no debe dejarse a
que el juez decida cudnto menos, hay que limitarle las posibilidades que tiene. Fn Esparia
imponer una pena es diticil; hay reglas estrictas donde el juez tiene poca discrecionalidad,

es complejo pero algo debe aprenderse de eso. Para nuestros jueces cualgquier hecho

429 Codigo Penal (2006). 17* Edicién. San José, Costa Rica. Editorial Investigaciones Juridicas S.A. Articulo:
73.

#0Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1? Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 78.
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amerita la pena minima cuando el syjeto es primario, por mas grave que sea el hecho que
él mismo haya cometido. No se puede partir de mininios, sino se la accion como tal. En la
actualidad la unica regla existente en nuestro medio es que €l juez debe justificar la pena
Impuesta, aunque la haya disminuido o no con relacion a la pena prevista para el delifo

consumado. ™31

Es importante tener presente que para la imposicion de la pena se debe tener en
cuenta el hecho realizado por el sujeto, tanto “ex ante” como “ex post”, ya que ambas
situaciones permiten obtener una vision global de la accion desplegada por el agente. Ello
por cuanto, desde un andlisis “ex ante” puede que en principio l1a accion desplegada por
el sujeto no revista la peligrosidad necesaria para considerar vulnerado el bien juridico,
pero para la victima si, o bien desde el punto de vista “ex post” surjan consecuencias del
hecho que deban ser atribuidas al sujeto que no se tornen visibles solamente con un
analisis “ex ante”. Lo anterior fue explicado de modo claro por el magistrado Carlos
Chinchilla Sandi; al manifestar lo siguiente: “E/ andlisis es “ex ante” o “ex post”. EI
andlisis debe ser “ex ante” —en el momento en que se comete el hecho- pero también “ex
post”; pues con el mismo se pueden encontrar consecuencias que surjan del hecho
criminal para la imposicion de la pena. Por ejemplo: el sujeto que es amenazado a sus
espaldas con un cuchillo, que en realidad es una unia filosa; desde un andlisis “ex ante”

existe una situacion de temor de la victima de que lo mate; aiin y cuando desde un punto

de vista “ex post” el medio es inidoneo. No obstante yo debo valorar “ex ante” que es lo

#31 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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que la victima pudo apreciar. Ello por cuanto yo no puedo exigirle a un ciudadano

normal la condicion de perito.”#32

SECCION 1II. CONSIDERACIONES ESPECIFICAS CON RESPECTO DE LA
TENTATIVA EN LOS DELITOS SEXUALES DESDE EL PUNTO DE VISTA

DOCTRINARIO

Una vez analizada la teoria general de la tentativa se procedera a elaborar un
analisis propio de los dehtos sexuales. Valga aclarar que el enfoque de la presente
investigacion se limita al analisis del delito de violacion y de abuso sexual — antes de la
reforma legislativa llamado abuso deshonesto-. A continuacion se destacaran ciertas
hipotesis concebidas en la doctrina en relacién con el conato de este tipo de ilicitos; que
me parecen sumamente importantes para su correcto entendimiento y posteriormente
poder deslindarlo de los casos de desistimiento que puedan presentarse en la realidad

juridica.

Zaffaroni considera que la tentativa es perfectamente posible en el delito de
violacion —situacion que se refleja en la jurisprudencia patria- y para ello afirma que para
determinarla no es necesario que se presente un contacto externo con los drganos
genitales, sino que ello se desprende de la conducta desplegada por el agente, esto por

cuanto: “(..) concurriendo el proposito de violacion, resultan suficientes otros datos

#32 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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significativos de la ejecucion de esa finalidad, por ejemplo derribar a la victima y

colocarse en una posicion para ese fin’*33,

Ejemplo de ello es el andlisis que al respecto han elaborado diversos autores entre
los cuales se puede ubicar a Sebastian Soler, quien afirma que para que se tenga por
configurado un conato de violacion es necesario establecer que el propésito del agente es
el acceso carnal, pues un simple desahogo, cae dentro de la consumacion del ilicito de
abusos deshonestos*34 — denominado actualmente en nuestra legislacion abuso sexual-,
un ejemplo de lo anterior es el siguiente: “(..) si al procesado se le comprueba, haber
amenazado, sujetado, alzado la ropa de la victima, separando sus piernas y haber tfratado
de alcanzar con su miembro la vagina sin haberlo logrado, gracias a que los grifos de
terror producidos por la ofendida que llamaron la atencion de los vecinos evito que se

consumard el acceso carnal, constituye delito de violacion en grado de tentativa™55

Por otra parte, en relacion con el delito de abuso sexual —otrora concebido como
abuso deshonesto-~ se han desarrollado dos tesis; la primera de ellas admite la posibilidad
de que se configure un conato pues concibe el delito de abuso sexual como un delito de
resultado que permite su fraccionamiento, mientras que la otra la niega, pues estatuye el
abuso como un delito de mera actividad. Es un tema sumamente controvertido pues es
dificil imaginar un supuesto en el cual se inicie la ejecucidn tendiente al ilicito

mencionado sin que el mismo se considere consumado. Para tener mayor claridad en

433 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 652.

434 Rodriguez Vega, Alejandro (1966). El Delito de Violacién. Monografia para optar por el Titulo de
Licenciado en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 41.

435 Ibidem, p 42.
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relacion con las dos posturas mencionadas cabe destacar la siguiente cita: “(..) para
quienes en el delito de abusos deshonestos si existen y se pueden distinguir estas dos fases
externas (actos preparatorios y de ejecucion), y si el autor llego hasta la etapa de
ejecucion pero no pudo comenzar el abuso deshonesto, por razones ajenas a su voluntad
habrd tentativa de abusos deshonestos. Fara otro sector de la doctrina el delifo de abusos
no admite 1a tentativa, por lo dificil que es en este delito diferenciar los actos de ejecucion
de Ia consumacion. Por lo tanto para estos aufores se da en este delito unicamente los

actos preparatorios o la consumacion. 36

El magistrado de la Sala Tercera: Jos¢é Manuel Arroyo Gutiérrez es partidario de la
tesis que niega la posibilidad de una tentativa en un delito de abuso deshonesto; pues
considera que no es fragmentable; literalmente manifestd al respecto: “Es un delito de
actividad que supone el tocamiento, es una cuestion material que se consuma o no se

consuma. 437

Hipétesis en las cuales la victima es un menor de edad, han sido analizadas, y se
ha optado por considerar que cuando el escaso desarrollo sexual de éste le impide al
sujeto activo la penetracion, se debe tener como una tentativa; pues si deja de realizar la
accidn es por una causa ajena a él; es decir, existe una decision de su parte, no obstante
no reviste el caracter de voluntariedad que se requiere para que opere un desistimiento.

Sin embargo, otra tesis afirma que en un supuesto como el mencionado debe tenerse el

436 Befeler Scharf, Daniel (1995). El Delito de Abuso Deshonesto, el Tipo, la Victima y el Agresor:
Comparacion con el Delito de Violacion. Tesis de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 72-73.

47 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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delito como consumado pues el sujeto realizo todos los actos requeridos para alcanzar el
fin propuesto, incluyendo entre ellos un principio de penetracién sobre los érganos

genitales del menor que perfecciona el delito?38.

La entrevista realizada al Magistrado de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, el destacado Carlos Chinchilla Sandi; tomd en consideracion el razonamiento
antes esbozado y el mismo no titubed para calificar una situacion como la descrita como

un delito de violacion en grado de tentativa*39,

Es posicidon generalizada el reconocimiento de la tentativa calificada —instituto ya
analizado lineas atrds- pues a pesar de desistirse del delito principal —por ejemplo, de la
violacion- subsisten los 1licitos que en el interin ya se hayan consumado; esto se pone en
evidencia de la lectura de la siguiente cita: “(...) en el caso de la agresion sexual de la que
se desiste ante el ofrecimiento voluntario de la victima, o ante la constatacion de la
menstruacion, habria un desistimiento voluntario —y por tanto impunidad- de la agresion
sexual, pero ello no abarca la responsabilidad por los abusos sexuales que se hubieran
llegado a realizar, o los atentados contra la integridad fisica de la victima o, cuando
menos, la posibilidad de responder por unas injurias de hecho, unas amenazas o unas

coacclones. #40

438 Rodriguez Vega, Alejandro (1966). El Delito de Violacion. Monografia para optar por el Titulo de
Licenciado en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 44-45.

439 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

+0 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1* Edicion.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p 266.
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Este aspecto también fue destacado por el Magistrado Jos¢é Manuel Arroyo
Gutiérrez, en la entrevista realizada;, quien al consultarle sobre los delitos sexuales
manifestd: “(...) no hay que olvidar que esa violencia fisica es fisica y sexual, puede haber
focamientos que hagan que la figura entonces se desplace hacia un abuso sexual.
También aqui habria que valorar esa posibilidad de que haya no actos previos impunes
como el delifo de pasaje, sino actos previos que en si constituyen delitos, por ejemplo los

focamientos impudicos fisico sexuales con respecto a la violacion. ™41

SECCION 1V. LA TENTATIVA EN LOS DELITOS SEXUALES: SU ANALISIS EN LA

JURISPRUDENCIA NACIONAL

TITULO 1. GENERALIDADES DE LA FIGURA DE LA TENTATIVA Y

REFERENCIA A OTROS ILICITOS

Aun y cuando no se refiere al tema de los delitos sexuales es importante resaltar lo
establecido en uno de los votos de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, que 1o
que trata es de superar mitos en la aplicacion del Derecho y clarificar conceptos erroneos
que se tienen sobre el tema de la tentativa. Uno de ellos es que generalmente se piensa
que al existir proximidad temporal y espacial entre el acto y la detencion va a dar como
resultado la tentativa, pues perfectamente podria configurarse un delito consumado: “No

existe tentativa en todos los casos en que exista proximidad espacial y temporal entre Ia

441 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en 1os Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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sustraccion y la detencion de los autores del ilicito, ni siempre que se logren recuperar los

bienes en forma expedita, existe tentativa.”##?

La tentativa es conmsiderada por nuestra jurisprudencia como una figura
subsidiaria, dependiente, o no autéonoma, por su necesaria vinculacién con el tipo
delictivo concreto; por ello 1a Sala Tercera ha recalcado: “La definicion de Ia tentativa nos
remite a la parte especial del Codigo Fenal, ya que la misma existe cuando se inicia Ia
ejecucion de un delito por actos directamente encaminados a su consumacion y ésta no se

produce por causas independientes del agente. 43

La punibilidad de la tentativa constituye uno de los aspectos mas relevantes, pues
en la misma existe mayor poder de maniobra por parte de los jueces para imponerla; sin
embargo, ello no implica que quede al arbitrio del juez; pues para su establecimiento se
deben respetar principios generales y limites legales; la Sala al respecto ha manifestado lo
siguiente: “ (...)a diferencia de lo que sucede con los delitos consumados (donde el
Juzgador no puede imponer una sancion que no esté comprendida en la escala que sefiala
el legislador), tratindose de las tentativas hay un margen mds amplio para que el
Tribunal examine las condiciones del caso y la situacion de los sujetos involucrados en el

conflicto, para que aplique con mayor rigor el principio de proporcionalidad, e imponga

442841a Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 639-2007 de las diez horas con cincuenta
minutos del ocho de junio de dos mil siete.

443 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 580-F-1996 de las nueve horas con cinco
minutos del once de octubre de mil novecientos noventa y seis.
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una pena acorde con esos extremos, que resulte 1donea, necesaria y proporcionada para

los fines propuestos.”™***

Es dificil hacer una diferencia radical entre actos preparatorios y actos de
ejecucion desde la pragmatica, no obstante, desde el punto de vista tedrico parece existir
un acuerdo en cuanto a cuando se tiene por configurada la tentativa. Al efecto varios de
los fallos de 1a Sala Tercera expresan: “(...) para la existencia de Ia tentativa se requiere el
comienzo de la ejecucion, es decir de actos idoneos y eficaces para lesionar el bien
Juridico, de los cuales también pueda deducirse la voluntad del agente y que revelen el

comienzo de Ia ejecucion segun el plan que se ha propuesto el autor.” 445

Asimismo se ha manifestado que la teoria por la que han optado nuestros jueces es
la llamada: “individual objetiva” que toma en cuenta tanto el ambito subjetivo, como el
objetivo; lo cual se hace patente del analisis de la siguiente frase: “’Ls cierto que para la
existencia de la tentativa se requiere el comienzo de 1a ejecucion, es decir de actos idoneos
y eficaces para lesionar el bien juridico, de los cuales pueda también deducirse Ia
voluntad del agente y que revelen el comienzo de la ejecucion segun el plan que se ha
propuesto el autor. En la actualidad la doctrina moderna acepta, casi undnimemente, Ia

teoria individual objetiva para explicar el deslinde entre actos preparatorios y actos de

++ Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 484-2006 de las nueve horas con cuarenta y
cinco minutos del veintiséis de mayo de dos mil seis.

+5 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 423-1997 de las nueve horas con cincuenta
y cinco minutos del nueve de mayo de mil novecientos noventa y siete. En el mismo sentido véase: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 643-F-1991 de las ocho horas con treinta minutos
del veintinueve de noviembre de mil novecientos noventa y uno. Del mismo modo: Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia. Resolucion N° 580-F-1996 de las nueve horas con cinco minutos del once de octubre
de mil novecientos noventa y seis.
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ejecucion. De acuerdo con esta tesis lo que debe fomarse en consideracion es, en primer
término, el plan del autor, asi conto también la proximidad del peligro corrido por el bien
juridico segun la accion desplegada, y que tales actos sean tipicos, aunque no

necesariamente se inicie el desarrollo del niicleo o verbo del tipo penal. 7##¢

Por otro lado la jurisprudencia también se ha dedicado a marcar la diferencia
entre la tentativa acabada e inacabada a efectos de la aplicacion de la figura del
desistimiento y al respecto ha destacado lo siguiente: “Son casos de tentativa acabada
aquellos en que después de la actividad del agente, debe esperarse el resulfado dafioso que
depende del transcurso del tiempo (explosion de una bomba activada por reloj), o de Ia
decision de otro (en la estafa ~después del ardid- debe esperarse el error y la disposicion
patrimonial de la persona objeto del delito); sin embargo la lesion no se produce por
causas independientes de la voluntad del agente (...) Si éste decidid, libre y
espontineamente, no alcanzar el resultado, era necesario un hacer eficiente para ello
como pudo ser el comunicar al sefior M. F. M. su arrepentimiento; es decir, se requeria de
un arrepentimiento activo y no de un simple desistimiento™47. También se ha
manifestado lo siguiente: “En la tentativa inacabada, no se ha realizado toda la actividad
necesaria para que sobrevenga el resultado dafioso, y éste no se produce por causas
ajenas a la voluntad del agente. No obstante, si el agente decide libre y espontdneamente

no consumar el hecho y para ello basta con abandonar la actividad (dejar de hacer), no se

46 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 580-F-1996 de las nueve horas con cinco
minutos del once de octubre de mil novecientos noventa y seis. Véase ademas: Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia. Resolucion N° 102-F-1991 de las once horas con veintisiete minutos del veintisiete de
marzo de mil novecientos noventa y uno.

4478ala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 249-F-1995 de las diez horas con veinticinco
minutos del cinco de mayo de mil novecientos noventa y cinco.
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da Ia ftentativa, se produce asi el desistimiento y el hecho queda impune. En
contraposicion a lo anterior, la fentativa acabada supone la realizacion de todos los actos
necesarios por parte del agente, para alcanzar la consumacion del hecho pero esta no se

produce por causas ajenas a la voluntad de aquel ™#4

La jurisprudencia ha elaborado analisis normativos en relacidon con el delito de
homicidio y de lesiones que se pueden asimilar y crear una analogia aplicable al delito de
violacion y de abuso sexual. Esto por cuanto seria relevante determinar cuando se esta en
presencia del delito de abuso sexual —o abuso deshonesto en la legislacion anterior- y
cuando frente a una tentativa de violacidon; para lo cual tal y como en el caso del
homicidio se debe optar por analizar el dolo o intencidon mostrado por el agente asi como
el resto de las circunstancias que rodean el hecho. Un extracto de un fallo referido al
delito de homicidio y de lesiones que me parece aplicable a la violacién y el abuso es el
siguiente: “(...) los resultados de la pericia médico legal no necesariamente “resuelven” el
tema de si se estd o no frente a una ftentativa de homicidio, se requiere de una labor
valorativa de los Juzgadores de ese dafto y las demds circunstancias propias del hecho
concreto, su dindmica, la conducta del agresor, de la victima y las condiciones de tiempo,
modo y lugar, que abarquen en consecuencia, cudl es la conducta, porqué razon se estima

que puso en peligro el bien juridico vida, cuil la idoneidad del medio empleado y de la

448 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 249-F-1995 de las diez horas con
veinticinco minutos del cinco de mayo de mil novecientos noventa y cinco. Asimismo véase: Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 777-2002 de las once horas con veintidés minutos del nueve de
agosto del dos mil dos. En el mismo sentido: Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién N°
689-2006 de las nueve horas con cincuenta y cinco minutos del veintiocho de julio del dos mil seis.
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conducta desarrollada para poner el peligro de lesion a la vida y cudles serian los factores

externos a la voluntad del agente que impidieron el resultado.”#9

TITULO II. LA FIGURA DE LA TENTATIVA EN EL DELITO DE VIOLACION Y

ABUSO SEXUAL

Propiamente en el campo de los delitos sexuales algunos fallos ilustran la situacidén
real de los mismos en la pragmatica juridica. Con respecto al delito de abuso sexual —
antes de la reforma denominado abuso deshonesto-se ha optado tanto por afirmar como
por negar la posibilidad de configuracion de un conato. La resolucion niimero: 86 del
quince de mayo de mil novecientos ochenta y nueve, emanada por parte del Tribunal
Superior de Alajuela, Seccidn Tercera niega la existencia de un conato en el delito de
abuso sexual al postular: “F] delito investigado de abusos deshonestos por su propia
naturaleza y conforme a reiterada doctrina es de los tipos penales que no admiten la
tentativa, por ser estos delitos de naturaleza instantinea de consumacion inmediata. Los
simples actos preparatorios no son sancionados conforme a la posicion doctrinal
dominante en este delito ni en el resto de los previstos en la legislacion penal,

considerando el que en esta clase de delitos, el solo inicio de los primeros actos de

449 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 286-~2005 de las nueve horas con treinta
minutos del quince de abril de dos mil cinco. En el mismo sentido: Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia. Resolucion N°® 872-2005 de las nueve horas veinticinco minutos del doce de agosto dos mil cinco.
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ejecucion son suficientes para tener por consumado el delito, en atencion a la naturaleza

propia del delifo de abusos deshonestos™?%0

Por otra parte el fallo niimero: 116 del diecisiete de junio de mil novecientos ochenta
y cinco, emitido por el Tribunal Superior Segundo Penal, Seccion Primera; acepta la
posibilidad del conato en este tipo de injustos y por ello expresa lo siguiente: “S7 ya e/
encartado habia mostrado inclinacion a abusar sexualmente de su hija, es claro que el
despojarila de su bata no llevaba otra inclinacion mds que Ila dicha, pero como su accion
fue detenida desde el inicio no podria concluirse que la intencion del imputado era la de
yacer con la ofendida, configurdndose asi el delito de abusos deshonestos en grado de
tentativa, pues los actos propios de focaniento impudico no se llegaron a consumar ante

la resistencia de la perjudicada. 751

Cabe destacar un fallo del ano 1991, en el cual se absolvid de toda pena y
responsabilidad al sujeto por el delito de violacion y se le atribuyé el delito de abusos
deshonestos en grado de tentativa, mas para ello no se optd por la aplicacion del
desistimiento, pues en ese momento aun no se habia aceptado su aplicacion en la
jurisprudencia nacional, y se consideré que quitarle el brassiere y el bloomer a la
ofendida va dirigido a un tocamiento impudico. Estimé la Sala que para determinar lo

anterior se debe recurrir a la teoria individual objetiva pues: “Habrd que fomar en primer

450 Befeler Scharf, Daniel (1995). El Delito de Abuso Deshonesto, el Tipo, la Victima y el Agresor:
Comparacion con el Delito de Violacion. Tesis de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 83-84.

1 [bidem, p 84.
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lugar el plan del autor y luego si segiin ese plan, la accion representa un peligro cercano

para el bien juridico.”#52

En otro caso en que la conducta se habia calificado como abusos sexuales se
determiné que lo correcto es tener el delito en grado de tentativa, pues el sujeto traslado a
la victima a la parte trasera del negocio, le quitdé el botdn del pantalon y se proponia
tocarle el pene, hasta que llegd una persona, y la victima aprovechd el momento para

huir453,

En otro fallo se discutié acerca de como determinar el momento en que se consuma el
delito de violacién, y a pesar de que la mayoria de las discusiones se presentan en
diferenciar actos preparatorios y actos de ejecucion, no dejan de presentarse
cuestionamientos en el tema, ejemplo de ello se muestra en la siguiente cita: “(...) a pesar
de que el ofendido sefialo con absoluta claridad que el acusado le introdujo el pene en su
ano, que le causo dolor y que incluso, por ese motivo, gritd (lo que provoco que el
imputado le cubriera la boca con una de sus manos) y no obstante saber los jueces,
porque asi lo indican con base en prueba pericial evacuada, que las penetraciones anales
usualmente no dejan lesiones y que las cicatrices que eventualmente se puedan producir
sanan y desaparecen con rapidez, decidieron calificar la conducta cono una fentativa de
violacion aduciendo que existia una duda: “... en cuanto a una posible penetracion anal

completa” (ver folio 108). En esto se aprecia un lamentable error del tribunal, pues lo

452 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 252-F-1991 de las nueve horas con
cincuenta y cinco minutos del siete de junio de mil novecientos noventa y uno.

453 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 948-2004 de las dieciséis horas con
cincuenta y cinco minutos del seis de agosto de dos mil cuatro.
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cierto es que el delito de violacion no requiere la completa insercion del miembro viril en
el ano u otras cavidades. Basta una penetracion parcial para que el delifo se configure y

alcance a consumarse. 54

Lo anterior demuestra que los criterios a la hora de resolver un asunto de esta
naturaleza son disimiles y hasta opuestos lo que conduce a concluir que no existen pautas

de interpretacion claras en cuanto a este tipo de ilicitos.

SECCION V. UN VISTAZO DE LA TENTATIVA EN ORDENAMIENTOS JURIDICOS

DE OTRAS LATITUDES

El Codigo Penal chileno establece que la pena a imponer en el caso de la tentativa
acabada es la asignada al delito especifico disminuida en un grado; mientras que en caso
de una tentativa inacabada dicha sancion debe disminuirse en dos grados en relacion con
la establecida para el delito consumado*35. En otros codigos penales -como el peruano- se
establece una atenuacion obligatoria de la penalidad de la tentativa inacabada y una

atenuacion facultativa en caso de presentarse una tentativa acabada o delito frustrado*56.

454 Sala Tercera de 1a Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 1173-2006 de las quince horas del diecisiete
de noviembre de dos mil seis.

#5 Manalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http:/ /www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
2ido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

456 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion”
San José, Costa Rica. p 76.

El Desistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Delitos de Violacion y Abuso Sexuala la Luz de la Doctrina y la Jurisprudencia



185

El delito imposible o tentativa inidonea ha sido tratado en ordenamientos juridicos
como el peruano, en el cual se ha aceptado una disminucién de la pena por debajo del
minimo legal para el supuesto de la imposibilidad absoluta, y se ha ubicado la

imposibilidad relativa en la tentativa o frustracion*7.

La jurisprudencia venezolana ha marcado una diferencia entre la tentativa
abandonada, calificada e impedida que resulta importante destacar, pues se considera que
dependiendo del tipo de tentativa asi va a ser la aplicacion con que cuente un eventual
desistimiento voluntario. La llamada tentativa abandonada remite a la figura del
desistimiento voluntario, la tentativa calificada al igual que en nuestro ordenamiento
hace referencia a la comision de otro delito durante 1a realizacion de la tentativa que debe
ser punible y por ultimo, la tentativa impedida se refiere a lo que se concibe como
tentativa en sentido estricto. La Resolucion del Tribunal Supremo de Justicia de Caracas,
datada del dia trece de diciembre del afio dos mil dos, afirma: “En cuanto a la tentativa
abandonada, ha dejado asentado que ésta es en la que el agente desiste voluntariamente
de continuar en Ia tentativa, es decir, en forma espontdnea, y que ademds se requiere que
los actos preparatorios realizados hasta entonces, hasta el momento del desistimiento
voluntario, no constituyan de por si, delitos ni faltas, concluyendo, que ese actuar es
absolutamente impune, y que la razon de esta impunidad, es una cuestion de politica
criminal, en la que se frata de estimular el acto espontdneo o voluntario por el cual el
agente desiste de continuar con la tentativa, y por tanto, de desistir de consumar el delifo,

con lo cual se impide Ia consumacion del mismo, lo que es “... un resultado perfectamente

+7 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion”
San José, Costa Rica. p 111.
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justo y perfectamente deseable. Tal es el motivo, fal es el fundamento en que se apoya la
impunidad de la tentativa abandonada...”. Codigo Penal de Venezuela, Vol. Il. Articulos
68 al 127. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de Venezuela,
pdgs. 213y siguientes. En cuanto a la tentativa calificada, ha sefialado que ésta es aquella
en la que el agente ha desistido voluntariamente, pero que incurre en pena, si los actos ya
realizados, constituyen de por si, otro u otros delitos o faltas. Aclarando que, si el agente
desiste voluntariamente de la perpetracion del delifo que fundamentalmente queria
consumar, pero los actos preparatorios de por sf constituyen delitos o faltas, “..no se debe
responsabilizar penalmente al agente en lo que respecta al delito fundamental y
primordialmente queria perpetrar, porque respecto a tal delito existe una tentativa
abandonada que debe quedar impune...., pero en cambio, si se debe responsabilizar
penalmente al agente por aquellos actos preparatorios previos al desistimiento voluntario
0 espontdneo que estdn previstos en la Ley Penal como punibles...”. (odjgo Penal de
Venezuela, Vol. Il Articulos 68 al 127. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Universidad Central de Venezuela, pdgs. 213 y siguientes. Y por ultimo, en relacion a la
tentativa impedida, esto es, la tentativa por antonomasia, es aquella en la que se ha
suspendido Ia comision del delito por causas independientes a la voluntad del autor, Ia
cual se encuentra prevista en el primer aparte del articulo 80 del Codigo Penal, y que
requiere de ciertos requisitos para estableceria como son: la intencion dirigida a cometer
el delito, el comienzo de Ia ejecucion con medios idoneos, y el requisito mas importante,
las circunstancias independientes de la voluntad del sujeto para la consumacion del

hecho ilicito. Como se observa pues, hay que distinguir entre una y otra tentativa para

El Desistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Delitos de Violacion y Abuso Sexual a la Luz de la Doctrina y la Junisprudencia



187

que el juez, luego de apreciar las circunstancias de hecho, pueda determinadamente

aplicar el desistimiento voluntario previsto en el articulo 81 del Codigo Penal %8

En relacién con la penalidad de la tentativa, el Tribunal Supremo espafiol ha
considerado que al no existir una restriccion normativa al arbitrio judicial, la decision a
la que arriben los juzgadores debe hacerse sobre la base de una consideracion total de las
circunstancias del hecho en el mas amplio sentido, asi como de la personalidad del autor;
esto por cuanto: “Solo una tal consideracion de las circunstancias totales decisivas para la
voluntad delictiva, el motivo o los motivos del hecho, la ejecucion del hecho y el grado de
puesta en peligro del bien juridico podria brindar informacion acerca de si un hecho
punible tentado, segun el contenido de ilicito o de culpabilidad, puede ser castigado con
Justicia mds benignamente que el hecho concebido como consumado.”%? No obstante,
esta postura ha recibido fuertes criticas pues hablar de consideracion de la totalidad de
las circunstancias y querer crear un “estandar” crea inseguridad juridica frente a
situaciones que no revisten la claridad necesaria para generar un juicio certero y del
mismo modo afecta el principio de igualdad, en el tanto y en el cuanto se otorguen
soluciones diversas a situaciones idénticas denegando en un caso y concediendo en el otro

la atenuacién del marco penal de 1a tentativa460,

458 Resolucion del Tribunal Supremo Dada, firmada y sellada en el Salon de Audiencias del Tribunal
Supremo de Justicia, en Sala de Casacion Penal, en Caracas a los TRECE dias del mes de DICIEMBRE del afno
dos mil dos.

459 Frisch, Wolfgang (1994). “La Atenuacion del Marco Penal en 1a Tentativa”. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales. Tomo: XLVII, Fasciculo II: p 159-192 May-Ago. Madrid, Espaiia. p 164.

460 [bidem, p.p. 165-~169.
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CAPITULO III: EL DESISTIMIENTO Y SU APLICACION EN EL CAMPO DE LOS

DELITOS SEXUALES

SECCION 1. GENERALIDADES DE LA FIGURA DEL DESISTIMIENTO Y EL

ARREPENTIMIENTO ACTIVO

TITULO 1. CONCEPTO DE LA FIGURA DEL DESISTIMIENTO Y EL

ARREPENTIMIENTO ACTIVO

A nivel de doctrina y de jurisprudencia se reconocen dos tipos de desistimiento, a

saber461;
e [l desistimiento voluntario -también denominado desistimiento espontaneo-.

¢ El arrepentimiento activo o eficaz.

Es importante tener en cuenta este aspecto, pues en no pocas ocasiones se habla de
desistimiento de forma aislada al arrepentimiento sin tomar en consideracion que los
mismos se ubican en una relacion de género a especie. Autores como Mufioz Conde se
encuentran conscientes de esta situacidn y manifiestan: “Existe aqui un cierto
confusionismo terminologico derivado del hecho de que se considera el desistimiento en

su aspecto puramente onusivo, “el dejar de hacer”, por lo que, solo cabe en Ia tentativa

61 Ezaine Chaves, Amado (1986). lter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustraciéon, Consumacion.
San José, Costa Rica. p 64.
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porque en €ella se puede dejar de hacer o realizar los actos ejecutivos que atin faltan, pero
no en la frustracion porque aqui ya se han realizado todos los actos y es necesario una
actividad positiva para impedir que se produzca €l resultado, y a esto se le llama
arrepentinuento. Creo, sin embargo, que también en la frustracion se puede hablar de
desistimiento, si se considera desde el punto de vista de la consumacion, ya que en cuanto
el autor no llega voluntariamente a la consumacion tipica desiste de alcanzar la meta que

prefendia.”62

Francisco Castillo plantea que el desistimiento se produce cuando: “(..)
habiéndose realizado actos ejecutivos de un delito, éste no llega a consumarse por la libre
decision del aufor; es decir, cuando el sujeto activo abandona la empresa delictiva,
desistiendo del plan que habia comenzado a ejecutar.”63 De la cita doctrinaria transcrita
se deduce el ambito de aplicacion del desistimiento, cual es el que se ubica entre la
ejecucion del delito y la consumacion del mismo#%4; de forma tal que hablar de
desistimiento en otra fase del inter criminis que no sea la de ejecucion resulta
improcedente. Es importante mencionar que este instituto también ha recibido otras

denominaciones, por ejemplo: “tentativa desistida” y “tentativa abandonada”465,

462 Mutioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espafia. Editorial Bosch. p 9.

463 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 124-125. En el mismo sentido véase: Pavon Vasconcelos, Francisco
(1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3? Edicion. México. Editorial Porriia, S.A. p 101.

46+ Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 106.

465 Solis Muifioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en _la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 26.
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Al consultarle al magistrado Carlos Chinchilla Sandi (Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia) sobre el concepto del desistimiento manifestd: “E/ desistirmiento es un
convencimiento interno de no seguir adelante con la accion, de modo que ya empezo la
ejecucion; hapria que ver hasta donde y hasta cudndo es desistinmiento o arrepentiniento.
Depende del delito sexual, no es lo mismo hablar de una violacion que una agresion
sexual (antes conocida como abusos deshonestos) donde la valoracion del desistimiento y

el arrepentiniiento cambia un poco. 66

El arrepentimiento activo puede definirse como: “(..) una contraactividad
dirigida a impedir Ia produccion del resultado™¢7. Otra de las definiciones que podria
darse es la siguiente: “(...) El arrepentimiento eficaz es la actividad voluntaria realizada
por el autor, para impedir la consumacion del delito, una vez agotado el proceso ejecutivo
capaz por si mismo, de lograr dicho resultado. El arrepentimiento supone por tanto, la
realizacion previa de ftodos los actos de ejecucion necesarios para producir el

resulfado. 168

Asimismo tal y como se desarrollara mas adelante el efecto juridico inmediato que

conlleva la configuraciéon del desistimiento voluntario y/o arrepentimiento activo es la

466 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

467 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 150.

468 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicion. México. Editorial
Porrua, S.A. p 121. En el mismo sentido: Hassel, Guillermo en www.monografias.com (Consulta: 21 de
febrero, 2009).
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impunidad*69. Asi se desprende de la siguiente frase: “La pregunta por el fundamento de
los efectos exoneratorios del “desistimiento voluntario” se legitima por el trato desigual
que se dispensa a aquellas tentativas inicialmente desvaloradas y que luego son desistidas,
frente a aquellas —tambien inicialmente desvaloradas- en las que no se produce la
evitacion voluntaria del resultado. Mientras que a éstos iltimos supuestos les corresponde
la pena conminada para la infraccion de que se trate, los casos de desistimiento

voluntario son distinguidos con la impunidad en la mayoria de las legislaciones. 70

Algunos autores consideran que no deberia otorgarse la impunidad pues se trata
del cumplimiento de un deber, y el comportamiento desistido no cambia el hecho
anterior; dentro de los que defienden este razonamiento se puede mencionar a Jakobs
para quien: “Cuando el autor se preocupa por la cesacion inmediata de Ia tentativa, ello
no supone ningun nierecinento especial, sino nada mds que el cumplimiento de un
deber. La plena impunidad en el derecho vigente solo cabe explicarla, dada esta situacion,

por el atin del legislador de no cortar Ia retirada mediante la conminacion penal. *#71

Ademads, se ha expresado que con el comienzo de ejecucidon se quebranta
provisionalmente la norma, por lo tanto, al sobrevenir el desistimiento, ese quebranto no

se anula, sino que el mismo evita que se configure en forma definitiva: “...) el hecho del

4 Quesada Mora, Juan Gerardo (1991). “El Delito Imposible o Tentativa Inidonea”. Revista Ivstitia. Ano 5
(N° 55) p 18-20. Jul. San José, Costa Rica. p 19. En el mismo sentido: Cury Urzuaa, Enrique (1977).
Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica
de Chile. p.p. 133-134.

40 Reanio Peschiera, José Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exencién de Pena por
“Desistimiento Voluntario” de la Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje
al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Peru.. ARA Editores. p 348.

71 Ibidem, p 374.
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autor no puede ser interpretado como negacion definitiva de las expectativas normativas
inicialmente quebrantadas de forma provisional, puesto que al abandonar la ejecucion o
evitar la consumacion juridico-penal —siempre que el suyjeto se haya reservado con
seguridad dicha posibilidad al momento de iniciar la ejecucion- el autor imprime
inequivocamente un cambio de sentido al hecho. Por ello, el “desistimiento voluntario” no
debe concebirse como equivalente funcional a la pena, pues no se trata de una reaccion
contratdctica que reestablezca la vigencia de la expectativa anteriormente quebrantada,
sino que ma4s bien debe concebirse como causa que impide la configuracion definitiva del

injusto tipico.” 472

Otras doctrinas muestran oposiciéon al otorgamiento de la impunidad del
desistimiento por diversas razones; entre ellas se encuentran razones de politica criminal,
pues se afirma que no deberia exonerarse de sancion al agente, pues de esa manera va a
actuar con mayor cautela al momento de comenzar otra empresa criminal; asi como
razones de indole juridica, pues se alega que con el desistimiento no se anula la accion

por lo que nada impide 1a aplicacion de una pena73.

No obstante lo anterior, el magistrado Carlos Chinchilla Sandi, ha manifestado que
de no conceder la impunidad, seria irdnico hablar de desistimiento, pues no seria mas que
una tentativa; lo anterior al expresar: “Pensemios que vamos a sancionarlo, porque la

conducta no esti dentro de la categoria de la tentativa; entonces poco importa el

412 Reafio Peschiera, José Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exencidon de Fena por
“Desistimiento Voluntario” de la Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje
al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Perti. ARA Editores. p.p. 379-380.

473 Solis Munoz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 27.
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desistimiento porque es una tentativa, donde no importa si realizo uno, dos, tres o cuatro

actos de ejecucion, es tentativa y el juez discrecionalmente pone la pena.”7#

Dentro de las semejanzas que tiene esta figura con la tentativa se puede mencionar
que ambos institutos se ubican dentro de la fase externa del iter criminis; propiamente en
los actos de ejecucion; y en ambos no debe producirse la consumacion del delito. Y la
diferencia radical entre ambas figuras es que en el desistimiento, el agente no quiere
continuar con la accion, mientras que en la tentativa no continiia por causas ajenas a la
voluntad del agente; asi lo manifesté Carlos Chinchilla Sandi (Magistrado de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia) tal y como reza a continuacion: “Desistimiento y
tentativa son concepftos fotalmente diferentes aunque se presentan en una misma ctapa;
en el desistimiento el sujeto convencido no quiere seguir con la accion, mientras en la

fentativa queriendo seguir, un factor externo se lo impide.”*7?

Algunos autores consideran que no se debe hablar de “desistimiento de la
tentativa”, sino mas bien de “desistimiento de la consumacion del delito”; ello con base en
el siguiente argumento: “Puesto que el sujeto activo debe haber dado principio a la
ejecucion del hecho punible, se trata en este caso de desistir de la consumacion del delito.

Resulta impropio, por tanto, hablar de desistimiento de Ia tentativa, ya que si el agente se

474 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
75 Ibid.
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hubiera propuesto una tentativa, la accion en si misma, sin necesidad del desistimiento,

seria irrelevante para el derecho penal "#7¢

En este tema -tal y como se menciond en el capitulo anterior- reviste gran
importancia la diferencia entre tentativa acabada o delito frustrado y la tentativa
inacabada; pues siendo la segunda aquella en la cual el agente no ha desplegado todos los
actos necesarios para lograr la consumacion del delito y por ello basta con “frenar” en su
actuacion lo procedente, es la aplicacion de un desistimiento voluntario, mas si se trata de
un delito frustrado, el cual por definicion se presenta en el momento en que el sujeto
activo ha desarrollado todas las acciones requeridas para lograr el resultado tipico y solo
queda esperar el advenimiento de éste; para que la conducta del individuo se considere
desistida es necesario que el mismo “ponga marcha atras” y mediante un “hacer” logre la
evitacion del mismo, de forma tal que en este supuesto lo procedente seria aplicar la

figura del arrepentimiento activo.

Se dice que el fundamento del desistimiento (en sus dos modalidades) no viene dado
por ser una interrupcion del proceso — del iter criminis- pues esa es precisamente su
definicion y por ello si se toma como fundamento seria una mera tautologia*’?. Para
Laura Pozuelo el fundamento del desistimiento radica en la misma norma; a continuacion
la conclusion a que llega la autora al respecto: “(...) la aclaracion de esta confusion es Ia

que nos lleva al fundamento del desistimiento: el deber de desistir es el mismo deber de

476 Munoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Panamefios
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamd. p 31. En el mismo sentido véase: Hassel,
Guillermo en www.monografias.com (Consulta: 21 de febrero, 2009).

477 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. 1* Edicién.
Valencia, Espana. Editorial Tirant to Blanch. p 45.
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no realizar el contenido de los tipos penales, siquiera en grado de fentativa, esto es, en
uno y otro caso se trataria de la misma norma.” *'® De este aspecto deviene también la
razon por la cual en la tentativa desistida no es dable imponer una sancion, pues: “(...) e/
desistimiento ha de entenderse como el cumplimiento de la norma en concreto, razon por

la cual no llega a nacer la necesidad de imposicion de la pena.”™7?

José Leandro Reario Peschiera trata el desistimiento como un deber de aseguramiento o
de salvamento, segun se trate de una tentativa inacabada —lo procedente es un deber de
aseguramiento- o acabada —donde se manifiesta un deber de salvamento-
respectivamente, tal y como reza a continuacion: “(..) luego del inicio de Ia tentativa y
antes de que el sujeto renuncie o pierda la posibilidad de revocar de modo seguro el
riesgo creado, el denominado desistimiento voluntario es una exigencia derivada de un
deber de aseguramiento fundamentado en una competencia organizativa, cuyo
cumplimiento impide al juez imponer la pena mdxima prevista para la tentativa; y, luego
de que el sujeto renuncia o pierde dicha posibilidad de revocacion y antes de que acaezca
el resultado naturalista del delito, el denominado: desistimiento voluntario no es mas que
una exigencia derivada de un deber de salvamento fundamentado en consideraciones de
solidaridad infersubjetiva, cuya observancia impide al juez imponer la pena maxima para

Ia consumacion. 89

478 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1% Edicion.
Valencia, Espana. Editorial Tirant to Blanch. p 241.

419 Ibidem, p 267.

480Reafio Peschiera, José Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exencion de Pena por “Desistimiento
Voluntario” de la Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje al Profesor Dr.
Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Perti. ARA Editores. p 349.
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Lo importante es que en ambos casos lo que posibilita el desistimiento es el caracter
provisional que tiene el quebranto de la norma, pues en el momento en que el sujeto
pierde el dominio del curso causal, la violacion se torna definitiva y ello excluye el
desistimiento; al respecto es ilustrativa la siguiente cita: “S/ luego del inicio de la
ejecucion y antes de que el sujeto pierda el control sobre la posibilidad segura de revocar
el riesgo creado, la infraccion de la norma es completa pero provisional, luego de que se
produce dicha pérdida de dominio el quebrantamiento —que sigue siendo completo- se
torna definitivo. La provisionalidad que caracteriza al injusto tipico aun no consumado
defermina la posibilidad de que el sujeto revoque parcialmente el sentido de su

comportamiento. 8!

No se debe dejar de lado que el desistimiento no elimina el quebrantamiento ya
producido, pues no tiene la capacidad de convertir en inexistente lo que en un momento
determinado se presentd, y por ello es totalmente aplicable lo que considera Jakobs:

“Unicamente el presente se puede modificar: no cabe resucitar el pasado™8?

Carlos Chinchilla Sandi (Magistrado de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia) marcé una diferencia radical entre el desistimiento voluntario y el
arrepentimiento activo indicando que en el primer supuesto, el sujeto decide no
continuar con la ejecucion; y ello lo externa con las siguientes palabras: “El desistimiento

y el arrepentimiento son dos situaciones diferentes, una es “antes de” y otra “después de”’.

#1 Reafno Peschiera, José Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exencion de Pena por
“Desistimiento Voluntario” de la Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje
al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Peru. ARA Editores. p 368.

2 Ibidem, p 370.
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El swjeto arrepentido llega una vez consumado el hecho a tratar de deshacer lo malo que

hizo. 783

Cabe aclarar que la palabra “arrepentimiento” no hace alusiéon a que la cesacién
de la actividad dafnosa y su evitacién deba ser producto de un sentimiento producto de
motivos éticos; lo unico importante es que: “(...) al autor se le exige una actuacion activa
Y dolosa, dirigida a evitar el resultado, y por tanto, Indica la exigencia del
comportamiento activo, dirigido a evitar el resultado, necesario para que el agente gane el
privilegio que significa esta forma de desistimiento’™?%? Para Zaffaroni ello es asi pues
unicamente falta para la consumacion del hecho la inactividad del sujeto, por lo cual

debe revocar su accidn mediante la evitacidn de 1a misma+85.

La razon basica al exigir el comportamiento activo es que no seria justo que se
exima de responsabilidad al que deja a su suerte a la victima y una causa ajena a su
voluntad es la que impide el resultado. Francisco Castillo avala este razonamiento al
mostrar la posicion de la doctrina mayoritaria: “(...) no puede ser dispensado de su
responsabilidad por tentativa quien, una vez concluida esta, deja que las cosas sigan su
propio rumbpo, y que por su buena suerte, el resultado no llega a producirse o quien,

simplemente observa como un tercero no involucrado en el hecho impide la produccion

83 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

484 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 150.

85 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicidn. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 663.
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del resultado.”6 Un aspecto importante a destacar es que la actividad requerida para
que opere el arrepentimiento activo no necesariamente debe provenir del autor del hecho;
sino que también el mismo puede valerse de un tercero para su realizacion*87. Por ello la
actividad impediente del resultado podria provenir de un médico que busco el agente
para salvar la vida de la victima; lo importante es que el esfuerzo provenga del agente,
aunque no lo realice de propia mano*3. Hay tesis que plantean que el sujeto activo debe
realizar los mejores esfuerzos para poder beneficiarse con el desistimiento, mientras que
otras posiciones alegan que lo importante es que realice los esfuerzos necesarios segun su
representacion para evitar el resultado, de forma tal que no debe tratarse del mejor o del
mayor esfuerzo*®. Lo cierto es que el arrepentimiento activo pone una carga mayor al
sujeto para desistir, pues debe mostrar su decision de no continuar con el delito con una

conducta activa490,

Es claro que en la presente investigacion, al referirse a delitos sexuales —
especificamente al delito de violacion y abuso sexual- el arrepentimiento no reviste tanta
importancia y por ello se trata marginalmente, esto por cuanto en este tipo de delitos no

es posible concebir una tentativa acabada; pues de realizar el agente todos los actos

46 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Ediciéon. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 151.

487 Zaffaroni, Eugenio Ratl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 663. En el mismo sentido véase: Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J.
(1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico
Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo
Facio: Universidad de Costa Rica. p 234.

88 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 152. En el mismo sentido véase: Munoz Conde, Francisco (1972). El
Desistimiento Voluntario de Consumar ¢l Delito. 12 Edicion. Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 72.

49 Castillo Gonzdlez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1% Ediciéon. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 152.

0 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa vy Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 130.
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necesarios, el delito ya se tendria como consumado. Esta opinidon es compartida por el
magistrado Carlos Chinchilla Sandi al expresar: “En delitos sexuales no es posible el
arrepentimiento porque el hecho ya estd consumado (...) No hay forma de una tentativa

acabada o delito frustrado en un delifo sexual 79!

Se puede establecer una diferencia entre el arrepentimiento activo o eficaz y el
arrepentimiento post factum, cuyas consecuencias juridicas son diversas en virtud del
advenimiento del resultado: “Aquél — arrepentimiento activo — tiene la virtud de impedir
el resultado haciendo desaparecer la fentativa punible; éste —arrepentimiento post
factum- no evita la consumacion al surgir una vez producido el delifo, pero ateniia sus
consecuencias dafiosas.”*% Siendo que el arrepentimiento activo daria como resultado la
impunidad, mientras que el arrepentimiento post factum a lo sumo podria funcionar
como una atenuante. Ello es asi pues en el primer caso —arrepentimiento activo o eficaz-
el sujeto cuenta con la posibilidad de impedir el resultado; mientras que en el segundo —
arrepentimiento post factum-~ lo que queda es la reparacion del dano provocado, por

cuanto, el bien juridico ya fue lesionado*93.

Tanto el desistimiento voluntario como el arrepentimiento activo requieren para su
configuracion que el autor crea posible la realizacidn del delito, pues si considera que de

todos modos no va a alcanzar la finalidad o que para hacerlo debe poner en marcha otra

#1 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

492 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 32 Edicién. México. Editorial
Porrua, S.A. p 125.

43 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1% Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 130.
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accién se debe excluir la aplicacion de los institutos mencionadost?4. Esto lo explica
claramente Zaffaroni al recalcar lo siguiente: “La fentativa de delifo puede desistirse
mientras objetivamente no exista para el aufor una imposibilidad de consumacion.
Cuando la consumacion se ha vuelfo imposible, el desistimiento no es voluntario. Fn
consecuencia, cuando el agente se representa un fracaso inexistente no puede negarse Ia
posibilidad del desistimiento pues —cualquiera sea su motivacion- el aufor renuncia
voluntariamente a continuar con el hecho. Si la ley no exige una motivacion especial,

nada auftoriza a considerar no voluntario lo que es voluntario.”*%5

Se debe destacar que el desistimiento — en sus dos manifestaciones- posee caracter
subjetivo y por ello en el caso de participacion criminal solo favorece al sujeto o los
sujetos que hayan optado por él; y ello es claro pues el derecho penal es personalisimo#96,
Ademas autores como Laura Pozuelo establecen que el desistimiento es una causa de
imputacion personal, tal y como se desprende del siguiente argumento: “(...) solo
quedard exento de responsabilidad por el delito intentado, quien evite voluntariamente la
consumacion del delito. De este modo, tanto en el supuesto de un aufor unico, pero,

especialmente en el caso de varios infervinientes —ya sean coautores o aufores y

94 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 141. En el mismo sentido: Mafalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La
Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas Consideraciones Conceptuales”. Revista de
Estudios de la  Justicia. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. (N° 4) en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4 /archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JFM_corre
1do%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

495 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 22 Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 660.

49 Ezaine Chaves, Amado (1986). lier criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracién, Consumacidn.
San José, Costa Rica. p 66.
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participes- se sefiala de forma expresa que la impunidad solo operari para quien

desista. 97

Recordando lo esbozado anteriormente sobre la diferencia entre el merecimiento y
la necesidad de pena en el caso del desistimiento, la conducta desplegada por el agente es
merecedora de pena; no obstante, no existe necesidad de ella, pues con la decision
voluntaria del agente de no continuar con la ejecucidon del delito se logra el efecto
deseado, cual es, el reafirmar la vigencia de la norma. Por ello se ha expresado que: “(...)
si serd perfectamente legitimo no imponer una sancion cuando, aunque haya un
merecimiento de pena, no exista una necesidad de pena, dado que una pena innecesaria
no podria justiticarse. Ello es lo que ocurre, por ejemplo, en el desistimiento, en el cual es
el propio aufor el que, revocando su proyecto lesivo anterior, reafirma la vigencia de la
norma. Puede decirse, asi, que el desistimiento es un subrogado de la pena, en la medida
en que cumple su misma tuncion, al ser el nusmo auftor del proyecto lesivo el que, con su

acto de revocacion, reatirma la vigencia de la norma vulnerada.”#%8

Se alega ademds que quien desiste de la comision de un ilicito es menos peligroso
que el que persiste en su actuar contrario a derecho; por lo tanto, merece un trato mas

benigno que el que opta por continuar su accidon, aunado a que es interés del Estado

497 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta FPostdelictiva. 1* Edicion.
Valencia, Espatfia. Editorial Tirant to Blanch. p 269.

498 Alcdcer Guirao, Rafael (2002). “La Tentativa y los Fines del Derecho Fenal”. XXIV Jornadas
Internacionales de Derecho Fenal. 12 Edicion. P 7-58. Bogota, Colombia. Editorial Universidad Externado de
Colombia. p 44.
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evitar la realizacion de delitos y por ello otorga la impunidad o una pena menor para el

caso de que ello suceda como una especie de motivacion*?9.

Los delitos sexuales, principalmente la violacion y el abuso sexual, presentan la
particularidad de que si el agente esta en la posibilidad de utilizar la violencia para
conseguir el fin propuesto —las relaciones sexuales o el acto libidinoso- y a pesar de ello
desiste de realizar nuevos actos no deberia negarse la aplicacion de la figura del
desistimiento®0. Ante ello podria alegarse que al existir violencia o intimidacion para
realizar la accion no se aplique el desistimiento porque la victima puede reconocer al
agente; no obstante si hilamos tan fino el desistimiento o el arrepentimiento activo serian
inconcebibles en varios ilicitos que ‘involucran ese tipo de acciones; lo que no seria

procedenteS01.

Surge la interrogante de lo que sucederia si el agente realiza serios esfuerzos para
evitar la produccion del resultado y el mismo no llega a realizarse por causas ajenas a él.
Ante ello Francisco Castillo ha destacado que en principio la actuacion del sujeto activo
no tiene efectos juridicos, salvo una eventual disminucion de la pena. Esto podria
presentarse por tratarse de un delito frustrado, un delito imposible o porque la propia

victima impide el resultado lesivo®°Z,

499 Fzaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion.
San José, Costa Rica. p 64.

500 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa_y Desistimiento Voluntario. 12 Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 142.

50t Ibidem, p 154.

502 Ibidem, p.p. 154-155.
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Otro caso a considerar, es lo que se llama en doctrina: “Desistimiento Mezquino”
que tal y como su nombre lo indica se refiere a aquellos casos en que el sujeto activo trata
de evitar el resultado, pero no realiza todos los actos que podria para ello; ejemplo de ello
es cuando el agente hiere a la victima y luego en su afan de salvarla la lleva cerca de un
hospital, pero no ingresa en el centro médico pues le da miedo ser descubierto; dejando
con ello librado al azar el advenimiento del resultado, por lo que en ese caso
generalmente se acepta que se trata de una tentativa acabada y por ello el sujeto no puede
verse beneficiado con la impunidad93. Asi se desprende de la siguiente cita: “(..) solo
cuando el agente hace todo lo posible para evitar la materializacion de un peligro por él
generado, y no cuando deja protagonismo al azar, se reestabiliza la confianza en la

vigencia de las normas {(...) %

TITULO II. DESISTIMIENTO MALOGRADO

Otro supuesto a tomar en consideracion es cuando a pesar de los esfuerzos
realizados por el agente, el resultado se convierte en hechoS05. En este punto es
indispensable tomar como herramienta las reglas de imputacidon objetiva, pues si el

resultado fue tratado de evitar por el sujeto activo y la victima impidio la evitacion el

503 Sancinetti, Marcelo A. (2005). “Ilicito Penal sin Desvalor de Resultado”. Los Desafios del Derecho Penal
en el Siglo XXI: Libro Homenaje al Profesor Dr. Gunther Jakobs. p. 269-292. Lima, Perti. ARA Editores. p
280.

504 Manalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”, Revista de Estudios de la lusticia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http://www .derecho.uchile.cl/ cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
g1do%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

505 Munoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 137.
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resultado no podria serle imputado, lo mismo ocurre si el fin se alcanza por negligencia
de terceros —por ejemplo: el sujeto avisa a la policia sobre la bomba y los acompafia a
desactivar la misma, mas por el descuido de los funcionarios encargados, 1a misma
estalla®6-, [gual consecuencia se aplicaria si se presenta una desviacion causal esencial
que el autor no se habia representado o cuando el agente cree falsamente encontrarse
dentro de un delito frustrado y por ello con solo dejar de actuar el resultado no se va a
producir97, Este supuesto es lo que la doctrina denomina: “Desistimiento Malogrado o
Desistimiento Fracasado” y que en nuestro derecho no posee una consecuencia especifica,
no obstante en virtud del numeral: 71 del “Cddigo Penal” la conducta posterior a la
consumacion debe tomarse en consideracién a la hora de la imposicion de la pena, por lo

que andlogamente podria valorarse en el Ambito de la penalidad.

El magistrado Carlos Chinchilla Sandi, tomo partida de esta situacion y externo
que este es uno de los temas que urge regular; sin embargo, si no existe regulacion de la
figura del desistimiento voluntario, dificilmente se va a encontrar legislacion vinculada
con el desistimiento malogrado. Dicha preocupacion se pone de manifiesto al analizar lo
expresado por él: “Hay que regulario, si no lo regulamos no se puede disminuir la carga
de culpabilidad. Si el agente realiza acciones posteriores deberia existir algo que le
permita al juez valorar para reducir la penalidad. Ello queda a decision del juez. Sin

embargo, no es vinculante al juez, ello porque muchos desistimientos se pueden tener

506 www.clarin.com/diario/2005/09/01/policiales/g-04801.htm (Consulta: 1° de marzo, 2009).
507 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 156-157.
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como fentativa; porque no tenemos Ia figura directa del desistimiento, diferente asi de

otras legislaciones en las cuales estas se regulan como dos figuras independientes.”508

El conflicto que se genera con esa situacién puede contar con varias soluciones;
una de ellas es castigar por el delito doloso consumado, sin embargo, seria injusto no
tomar en cuenta el cambio del sujeto activo ~manifestado mediante el intento de evitar la
consumacion- para disminuir la pena y se volveria a la pura responsabilidad por el
resultado; otra de las soluciones es aplicar la pena del delito doloso consumado con la
atenuante del arrepentimiento espontaneo, no obstante, se estaria castigando a quien no
tenia la intencidén de cometer el ilicito; otros optan por castigar por el delito consumado
culposo, sin embargo, se objeta que deja de lado la intencidon que existia al momento de

comenzar con la ejecucion del delito509,

Los defectos de las posiciones mencionadas han motivado que autores como
Muroz Conde propongan su propia postura, tal y como se manifiesta a continuacién:
“Los casos de desistimiento voluntario malogrado, porque el azar hizo que, a pesar de los
estuerzos del que desistio para evitarlo, el resultado consumativo se produjera, deben ser
tratados como supuestos de concurso real entre Ia tentativa o frustracion del delito doloso
con la atenuante de arrepentimienfo u otra andloga y el resultado consumado por

imprudencia, si se dan los requisitos de esta forma de imputacion. 10

508 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La_Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

50 Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p.p. 144-153.

510 Muiioz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 22 Edicion. Valencia, Espana. Editorial Tirant
lo Blanch. p 172. En el mismo sentido: Maiialich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento
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Esta consideracion es criticada por el jurista nacional Javier Llobet, pues en
nuestro sistema llevaria al absurdo de sancionar con mayor rigor el desistimiento
malogrado del autor que el propio delito consumado?!!1. La misma objecidn se presenta en
la siguiente cita: “(...) existe una unidad natural de accion y una misma norma violada,
en consecuencia un solo delito, lo que descarta la posibilidad de cualquier tipo de

concurso.””12

Lo cierto es que sea cual sea la hipodtesis que se aplique para su castigo, la mayoria
de la doctrina coincide en que la accion del sujeto debe ser sancionada. Al respecto Roxin
llega a esa conclusion cuando afirma: “Si en la tentativa acabada el aufor no logra
mmpedir el acaecimiento del resultado, entonces existe una lesion del bien juridico
protegido que exige ser castigada por motivos preventivo-generales. La buena voluntad
del autor dispuesto a refroceder no es suficiente para hacer decaer la necesidad de pena

(”-)”513

Sin embargo, es claro que deberia ser un aspecto a tomar en consideracion para
beneficiar al agente aunque sea para un rebajo de la pena. Asi lo manifesto el magistrado

José Manuel Arroyo Gutiérrez en la entrevista realizada.

en el Derecho Penal. Algunas Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad
de Chile, Facultad de Derecho. (N° 4) en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
gido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

511 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica. Afo 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 53.

512 Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito: Su
Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacién para optar por el grado de
Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 200.

513 Roxin Claus (2001) “Acerca de la Ratio del Privilegio del Desistimiento en Derecho Penal”. Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. (N° 03-03). En: hitp://criminet.ugr.es (Consulta: 25 de
febrero, 2009).
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TITULO IIL. TENTATIVA CALIFICADA

Es claro que en el caso de que concurra un delito consumado concomitantemente
al delito desistido, no podria alegarse la impunidad del primero con base en la
eliminacion del dolo; ello pues ya surgio a la vida juridica un hecho tipico, antijuridico y
culpable que debe ser sancionado, ya que de lo contrario se tendrian consecuencias muy
nefastas para la politica criminal y los derechos de los ciudadanos. De forma tal que, el

sujeto debe responder por los hechos que se tengan por realizados.

Esta situacion, tal y como se mencioné de forma somera lineas atras, es lo que se
conoce como: “Tentativa Calificada”, término que ha sido criticado, sin embargo, es el
que se utiliza en la mayor parte de la doctrina: “£/ sujeto goza de impunidad solo respecto
del delifo cuya ejecucion interrumpio o cuya consumacion impidio voluntarianiente, pero
debe ser castigado por los que ha consumado en el curso de la actividad desplegada. A
esta situacion se la denomina, impropiamente, tentativa calificada, el nombre a pesar de
su mcorreccion adquirio carta de ciudadania en la literatura y no vale la pena detenerse

para discutirlo. 514

Del mismo modo es considerado por Zaffaroni al destacar: “(...) el desistimiento
voluntario elimina la tipicidad de la tentativa, pero desaparecida ésta, deja de estar

Interferida la tipicidad del delito consumado en el curso de la tentativa y, por ende, el

514 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 135. En el mismo sentido: Solis Mufioz, Alejandro (1967).
Jurisprudencia_sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de Prueba para optar por el grado de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 30.
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agente debe responder por ese delito™ 17, Esto es asi pues el desistimiento interrumpe la
pena del delito que se comenzo a ejecutar pero deja intactos aquellos que se hayan
consumado en el interin: “Afgo que no debe perderse de vista es que en caso de
desistimiento voluntario lo que se interrumpe es la pena que hubiere correspondido en
caso de tentativa no aquella que corresponda si anfes de ese desistimento voluntario ya se
habria cometido alguna ofra accion tipica, a modo de ilustrar lo manifestado podemos
pensar en el caso de una persona que con el objeto de robar una casa, rompe la puerta de
esta y una vez adentro desiste de hacerlo, aqui la tentativa de robo desaparece pero puede

subsistir la figura de darios y violacion de domicilio.”6

O bien enfocado en el ambito de los delitos sexuales, se podria dar el caso de que
el sujeto activo ingrese en la vivienda de la victima con la finalidad de violarla o abusar
de ella, pero luego de ingresar decida no continuar con el ilicito, debiendo responder
penalmente por la violacion del domicilio, tal y como en el ejemplo citado. Otro caso que
se puede considerar dentro de la tentativa calificada seria que quede atipica la tentativa
de violacion, pero el sujeto activo deba responder por los abusos sexuales (o abusos

deshonestos) llevados a cabo en perjuicio de la victima.

515 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2 Ediciéon. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 664.

516  Martinez, Gustavo Fernando. “Breve Vision de la Tentativa en Nuestro Sistema”. En:
www.abogadosdesalta.org.ar/index.php. (Consulia: 26 de febrero, 2009).
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TITULO IV. CONFIGURACION DEL DESISTIMIENTO Y EL
ARREPENTIMIENTO ACTIVO: ELEMENTOS DE CONSTITUCION Y

EXIGENCIAS ESPECIFICAS

a) ELEMENTOS DE CONSTITUCION

Tanto el desistimiento como el arrepentimiento activo requieren de varios
elementos para tenerse por configurados; algunos autores mencionan tres de ellos, otros
cinco, no obstante a fin de cuentas se trata de los mismos y por ello no se debe hablar de
la correccion e incorreccidn de una u otra. Ejemplo de lo anterior es el caso de Francisco
Pavon Vasconcelos para quien los elementos del desistimiento voluntario —tentativa
inacabada- son: “a) Una voluntad inicial respecto al resultado; b) Un comienzo de
ejecucion del delito; ¢) Una voluntad subsecuente, libre y espontinea de desistir de la
ejecucion; d) Interrupcion del proceso ejecutivo, y e) No verificacion del resultado.”!7
Del mismo modo para el caso del arrepentimiento activo —tentativa acabada- destaca los
siguientes elementos: “a) Una voluntad inicial de causacion del resultado; b) Realizacion
de todos los actos de cjecucion; ¢) Una voluntad eficaz voluntaria para impedir el

resultado; d) No verificacion de dicho resultado.”>18

517 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N° 0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 104.
>18 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 32 Edicién. México. Editorial
Porrua, S.A. p 122.
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Generalmente se afirman tres requisitos, a saber: la voluntariedad, el caracter
definitivo del desistimiento y la ausencia de consumacion; a continuacién un breve

analisis de cada uno de ellos.

a. Voluntariedad del Desistimiento

Dentro de las exigencias que reviste el desistimiento se puede mencionar la
voluntariedad como una de las mas importantes —y puede considerarse como el elemento
subjetivo del desistimiento®19-; no obstante este es un aspecto que no se determina de
forma clara, pues como determinar si una persona toma una decision por voluntad
propia o por otro motivo. Para Enrique Cury esta exigencia implica que el sujeto se
abstiene de continuar — en el caso del desistimiento voluntario- o realiza un acto para
evitar la consumacion de un hecho — en el supuesto del arrepentimiento activo- que es
posible de acuerdo a su representacion. De forma tal que la voluntad que en principio
tuvo el agente de conseguir el resultado propuesto, tiene 1a misma fuerza que la voluntad

que sobreviene en él de abandonar el mismo.520

La palabra: “Voluntario” puede referirse a la negacion del dolo o a la ausencia de

coaccion; sin embargo, una posible definicion de dicho vocablo puede ser la que se

19 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacién para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 153. En el mismo
sentido: Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12
Edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 133.

520 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p.p. 124-127.
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presenta a continuacion: “...) es una determinada actitud psiquica del que desiste, que,

desde el punto de vista preventivo, se cousidera merecedora de impunidad.”?!

Elementos como “voluntario” o “independiente” son por si confusos y ello genera
confrontaciones en cuanto a su significado. Doctrinariamente se han desarrollado
discusiones sobre como debe entenderse este aspecto; pues para unos la voluntariedad
involucra planteamientos éticos mientras que para otros ello no es necesario; de forma tal
que basta que la toma de decision del agente se haya dado sin factores ajenos a él que lo
determinen. Al referirse a la voluntariedad Gil Lavedra menciona: “(..) tiene el defecto
comun de fodas aquellas que intentan aprehender a la “voluntariedad” mediante
formulas rigidas, sin advertir que las motivaciones humanas no pueden ser encerradas en
un molde 1ogico.”??? El mismo razonamiento se desprende con gran tino de la siguiente
frase: “Frecisaniente son en estos supuestos intermedios entre la imposibilidad absoluta de
consumar y aquellos en los que el aufor desiste por motivos puramente internos, sin que
hayan variado las circunstancias objetivas, donde se acentia la dificultad de determinar

Ia voluntariedad o no del desistimiento, 523

Dentro de los juristas nacionales que desarrollan el tema se puede mencionar a
Francisco Castillo, que opta por considerar que no son necesarios planteamientos de

indole ético al mencionar: “(...) el desistimiento no exige que el imputado renuncie a su

521 Muiioz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 2? Edicidn. Valencia, Espana. Editorial Tirant
lo Blanch. p 171.

522 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N°0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 200.
523 Martinez Escamilla, Margarita (1997). “Dos Cuestiones Basicas del Desistimiento en Derecho Penal”.
Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal: Libro Homenaje a Claus Roxin. 12 Edicion. p 331-340.Barcelona,
Espafia. Editorial: José Maria Bosch Editor. p 335.
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proposito delictivo por una causa noble o desinteresada; basta que voluntariamente
decida abandonar la empresa delictiva, con independencia de los niofivos personales que

lo llevaron a actuar asi’>?#

Otros autores exigen ademds de la voluntariedad, que el desistimiento sea
espontaneo lo que implica que: “(..) para que exista impunidad es requisito
indispensable que el agente fenga una posibilidad objetiva de seguir actuando y sin
empargo no lo haga.””?? Del mismo modo es considerado por Carrara para quien: “(..)
las causas voluntarias que impiden la consumacion son aquellas que tuvieron su geénesis
en un cambio completamente espontdneo de voluntad en el agente; a diferencia de las
causas causales morales que actyan sopre la voluntad del agente, constririéndolo, de mal
grado a desistir.”??¢ Otros por su parte alegan que hablar de espontaneidad no tiene
mayor sentido, pues su significado se encuentra insito en el mismo desistir del sujeto,
pues a nadie se puede obligar a sentir arrepentimiento, vergiienza o compasion527. Y para
otros no se debe confundir la voluntariedad con la espontaneidad, pues puede que la
conducta no sea espontanea, pero deba considerarse voluntaria; al respecto es ilustrativa
la siguiente frase: “La distincion entre espontaneidad y voluntariedad para precisar los
motivos que tuvo el syjeto al desistir, a fin de saber si se configura en ellas una

inferrupcion de la accion por causas ajenas a su voluntad, incompatibles con el concepto

> Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1? Ediciéon. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 126.

525 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 157 y 231.

526 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N°0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 191.
27 Muifioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicidn.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 79.
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de desistimiento voluntario, puede dar lugar a confusiones. Pero, ademds de ser
Jjuridicamente imposible exaniinar la motivacion que indujo al suyjeto a desistir de la
ejecucion comenzada, se puede concebir que el desistimiento voluntario puede
perfectamente ser espontdneo o no espontineo, segun la naturaleza de los miofivos,

nfernos o externos y no es, por eso logico confundir ambos conceptos.”>?8

Este aspecto es sumamente relevante, sobretodo en temas de delitos sexuales donde
surgen interrogantes sobre la voluntariedad en caso de que el sujeto no alcance el
resultado porque la victima se encuentra con la menstruacion, o porque se le parecié a un

pariente, o bien, porque la victima reconoce al autor.

Se podria cuestionar que significa: “causas independientes a la voluntad del
agente”; siendo que su determinacion en casos claros no presenta ningiin problema; no
obstante, en lo que se conoce como “zonas grises” -que no son ni blanco ni negro-~ puede
generar mucha discusion y posiciones no solo contradictorias sino que incluso opuestas.
Dentro de esas circunstancias ajenas al autor se puede citar: “Adquellas circunstancias que
el propio sujeto, el autor de la tentativa no haya originado. Circunstancias que impidan al
autor la realizacion del delifo, bien dificultindolo, bien haciéndolo imposible, exigiéndose
que éste sea el motivo por el cual el sujeto ha desistido. Aquellas circunstancias que no

procedan del interior del individuo, sino de su exterior, obligandolo a desistir’?9

528 Ibidem, p 32. En el mismo sentido véase: Salas Beteta, Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos
Activos del Delito”. Revista Internauta de Practica Juridica. (N° 19). Ene-Jun. Lima, Peru. En:
http:/ /www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIF]_19/EX/19-11.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009).
52 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1* Edicidn.
Valencia, Espana. Editorial Tirant to Blanch. p 130.
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Uno de los aspectos que resulta importante destacar es que mientras unos
doctrinarios no enfocan diferencia alguna, otros trazan una linea divisoria entre motivo
externo a la voluntad del agente y motivo independiente de la voluntad del mismo; pues
se dice que no todo motivo externo se corresponde con uno independiente, pues podria
presentarse un motivo externo dependiente de la voluntad del agente; al respecto es dable
destacar la siguiente cita: “(...) esta equiparacion es crificada por otros autores porque,
por un lado, conduce al resultado de que la presencia de aquellas circunstancias,
entendidas como hechos externos, dard Iugar siempre a la afirmacion de la
involuntariedad, y por tanto, de la punicion; y, por otro lado, porque el desistimiento
puede verse excluido tanto en caso de hechos externos como de hechos internos, es decir
la exclusion de la voluntariedad puede deberse tanto a impedimentos objetivos como

subjetivos. 30

La dicotomia externo/interno ha sido objeto de andlisis por varios autores, entre
ellos Muiioz Conde, quien ha puesto de manifiesto la dificultad de trazar una linea
divisoria entre ellos; de forma tal que no se debe dar importancia a lo que motivo la
causa, sino mas bien al grado en que el sujeto haga suya la misma: “Esta distincion entre
causa externa y causa interna no es factible desde el punto de vista tedrico ni, mucho
menos, convincente en sus resultados prdcticos. Una separacion neta y tajante entre lo
externo y lo interno del individuo no hay. Mas bien existen mutuas interrelaciones y
condicionamientos reciprocos, sin que se pueda marcar un punto exacto donde comience

el uno y termine el otro (...) La separacion topogrifica o psicogenética entre causas

530 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 12 Edicién.
Valencia, Espaiia. Editorial Tirant to Blanch. p 132,
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externas e infernas, independientes o dependientes de la voluntad, carece de valor para la
solucion del problema que nos ocupa y siempre encierra el peligro de llegar a soluciones
iyustas. Lo decisivo no es el origen de Ia causa, sino la interiorizacion de ésta por el

sujeto.”v31

El magistrado Carlos Chinchilla Sandi exteriorizd que determinar la causa interna
que motivo al sujeto a desistir de su accion reviste gran dificultad; lo anterior se constata
de la manifestacion del mismo al expresar: “Valoraria es muy complicado, el sujeto

desiste porque inferiormente considera que no debe continuar con la accion. 52

Existe una posicion mayoritaria que es la que propugna una determinacién
empirico psicologica del desistimiento que establece una diferencia entre motivos
auténomos y heterénomos, en caso de presentarse motivos autdbnomos se puede
considerar la existencia de un desistimiento y son aquellos que sin importar la clase que
sean no impiden que el sujeto siga con la ejecucion del ilicito. Mas cuando lo que se
establece es la no consumacion por motivos heterénomos, el mismo no se configura pues
causan una imposibilidad absoluta o relativa de continuar con la accidon delictiva®33. Los
motivos autdnomos pueden definirse como aquellos: “establecidos por él mismo o notivos

tfijados por propio convencinuento3%. Valga aclarar que la denominacién: “auténomo”

31 Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espafia. Editorial Bosch. p.p. 71-72.

532 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

533 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1% Edicién.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p 135.

53 Castillo Gonzdlez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 148.
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no implica que los motivos deban ser internos unicamente o que deban revestir caracter
de éticos; lo importante es que el agente sea quien decida; dentro de esta postura se puede

ubicar a Jescheck535.

Al respecto Francisco Castillo plantea lo siguiente: “Existe desistimiento cuando el
agente desiste por miedo a la pena, por la impresion que le produce el hecho o por los
gritos de la victima, en tanfo que esta no haya sido escuchada por terceros. Por el
contrario el desistimiento no es voluntario si la motivacion del mismo proviene de
circunstancias exteriores (por ejemplo, el agente desiste porque la victima lo conoce o
puede reconocerlo, el agente desiste porque oyo un ruido y teme ser tomado en
flagrancia; el agente que iba a realizar una violacion desiste porque la mujer tiene la
regla; el agente, en un caso de imposibilidad relativa, desiste al darse cuenta de la relativa
imposibilidad de los medios o del objeto), o causa de la presion psiquica que sufre, cono
ocurre cuando hay un impedimento inferno infranqueable (por ejemplo, el autor desiste
porque no soporta la vista de la sangre, porque no soporta la idea de matar a ofro en
presencia de los nifios) o cuando la situacion ha cambiado en su destavor, de tal modo
que los riesgos o desventajas ligados a ese cambio de situacion hagan riesgosa la ejecucion

y €l no quiera aceptar los riesgos. 3¢

Dentro de los motivos mas frecuentes que se presentan en el tema se pueden

mencionar: los motivos éticos — entre los que se puede mencionar el arrepentimiento, la

5% Ferniandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacién para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 165.

5% Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 149.
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compasion y el convencimiento religioso- , el miedo y el interés7. En relacion con el
miedo cabe destacar que en caso de que el autor se haya representado el peligro que
conllevaba la realizacion del injusto y desiste, dicha actitud debe ser catalogada como
voluntaria; mas si no se lo represento se debe afirmar su involuntariedad®3®. Lo cierto es
que la voluntariedad se afirma en cada caso concreto, pues al referirse a la psiquis del

individuo seria imposible extender generalizaciones del mismo539.

La doctrina mayoritaria establece que las motivaciones que lleven al agente a
desistir no necesariamente deben ser éticas, pues de ser asi, se negaria la aplicacion de la
figura en una gran cantidad de casos340; de este modo se considera en la siguiente cita:
“Cierto que el movil, por poco que le interese al derecho penal, debe tener su origen en
una relacion psiquica coherente con Ila estructura Iogico-objetiva de la accion. Pero exigir
en el Desistinuento que el movil sea estrictamente ético, reduce demasiado las fronteras
de Ia impunidad en perjuicio del reo. El desistimiento voluntario puede producirse por

ofras motivaciones distintas al arrepentimiento, sin gue por ello deje de ser impune. 41

Lo anterior también se constata de la lectura de la siguiente cita: “Las razones

éticas se presentan como valiosas tanto a los gjos de la prevencion general como de Ia

537 Mufoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicidn.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p.p. 123-136.

5% Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por ¢l
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 173~179.

5% Solis Mufioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 32.

50 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Préctica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N°0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina, p 216.
31 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar ¢l
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacidén para optar por ¢l
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 157-158.
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especial, por lo que el desistimiento apoyado en sentimientos éficos serd siempre
voluntario, pero de esta conclusion no puede extraerse que los moviles no éticos tornen
involuntaria a la conducta, como con justeza se ha dicho, no pueden excluir el privilegio
aquellos casos en que no quepa hablar de una pureza interna del autor. Esto ultimo no

nteresa al derecho penal, que debe ejercer politica crinunal, no cura de almas. ”>#?

Esta postura es defendida por el magistrado Carlos Chinchilla Sandi (Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia) para quien el desistimiento: “Debe ser una decision del
sujeto activo, no importa la motivacion; lo que importa es quie el agente no quiera realizar
la accion, pero no porque un factor se lo impida, sino que libre de toda imposibilidad

decida no hacerlo. 043

Esto es asi por cuanto no se puede exigir mas de lo que la ley exige, ademds el
instituto se denomina: “Desistimiento Voluntario”; no “Desistimiento Desinteresado”, y
por ello requerir motivos valorados positivamente para otorgar la impunidad supera los
limites de lo que se le ha encomendado al derecho penal como “Ultima Ratio”; pues la
labor del mismo es garantizar la convivencia pacifica de los ciudadanos, mas no educar o
moralizar544, De esa forma se muestra en el siguiente pardgrafo: “Resultaria pues,
contrario al lenguaje corriente decir que un sujeto que, sin estar fisica ni psiquicamente

coaccionado, abandona libremente la consumacion de un delito no desiste

52 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N° O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 198.
543 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

5# Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicién.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 175.

E Desistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Delitos de Violacion y Abuso Sexual a la Luz de [a Doctrina y la Jurisprudencia



219

voluntariamente tan solo porque su desistimiento no puede inferpretarse como un retorno
a la legalidad, porque la prevencion especial aconseja el castigo, o porque haya obrado
por motivos interesados o éficamente disvaliosos, o porque su desistimiento sea incapaz

de restaurar la confianza de la sociedad en el respeto de las normas.”*>

Sancinetti refleja lo anterior de una forma bastante clara al destacar: “Lo unico
que imporiaria — mds alld de la voluntariedad del desistimiento- seria que el autor impida
el resultado; como, cudindo y con qué seguridad seria indiferente, mientras él pueda

nvocar que ha causado Ia evitacion.”#¢

El ordenamiento juridico costarricense ha optado por esta posicion, que parece ser
la mas adecuada, ya que marca limites a la accién del derecho penal y con ello garantiza
los derechos que deben ser respetados. En un Boletin Informativo del Ministerio Publico
se muestra claramente esta tesis tal y como se constata a continuacion: “Hay que tomar en
cuenta que, de acuerdo con la doctfrina mayoritaria, el desistimiento no exige que el
imputado renuncie a su proposito por una causa noble o desinteresada; basta que
voluntariamente decida abandonar la empresa delictiva, con independencia de los

motivos personales que lo lleven a actuar asi.”>*7

545 Martinez Escamilla, Margarita (1997). “Dos Cuestiones Basicas del Desistimiento en Derecho Penal”.
Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal: Libro Homenaje a Claus Roxin. 1* Edicién. p 331~340.Barcelona,
Espafia. Editorial: Jos¢ Maria Bosch Editor. p 333.

546 Sancinetti, Marcelo A. (2005). “llicito Penal sin Desvalor de Resultado”. Los Desafios del Derecho Penal
en el Siglo XXI: Libro Homenaje al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 269-292. Lima, Peru. ARA Editores. p
279.

547 Ministerio Publico. (2004). Teoria del Delito: Desistimiento Voluntario, Tentativa Acabada e Inacabada,
Deslinde. En: http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/publicaciones/boletines_jurisp/2004/JUR11-
2004.pdf (Consulta: 19 de febrero, 2009).
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Munoz Conde pone énfasis en el mismo razonamiento al mencionar lo que reza a
continuacion: “(...) con la exigencia del arrepentimiento en el desistimiento, se incurre
en una analogia en contra del reo y, por tanto, prohibida, al exigirse un matiz ético al que
es ajena la regulacion legal del desistimiento, restringiéndose en exceso la extension de la
impunidad. El desistinuento puede ser producido por otras motivaciones distintas del
arrepentimiento, la ausencia de este ultimo no excluye la voluntariedad ni, por tanto, la

impunidad.”>#

Asimismo dicho autor establece una deferencia entre los motivos éticos y los
motivos Interesados; sin embargo, no niega la posibilidad de la configuracion de un
desistimiento en los segundos, tal y como se expone de seguido: “Los motivos éticos son,
desde el punto de vista preventivo, valiosos y deben conducir siempre a admitir la
voluntariedad. Los miotivos interesados, en cambio, se deben valorar diferenciadamente,
feniendo presente siempre la finalidad preventiva, general y especial, y no una

consideracion moral o politica extrafia al Derecho penal.”>#?

Zaffaroni considera que los motivos que lleven al sujeto a desistir no tienen la
mayor relevancia, lo realmente importante son las condiciones objetivas que hagan o no
factible la consumacion del delito propuesto, ya que de lo contrario no se estaria
fomentando un sistema de derecho sino la moral impuesta por la clase dominante. Lo

anterior se pone de manifiesto con el andlisis de las siguientes lineas: “Son revocaciones

38 Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicidn.
Barcelona, Espafia. Editorial Bosch. p 82.

549 Mufnoz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 2* Edicidn. Valencia, Espana. Editorial Tirant
lo Blanch. p.p. 171-172.
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voluntarias las que no son impuestas por Ia voluntad de un tercero o por la autoridad o
por 1a ineficacia (objetiva) del plan verificada ex post. Por ello no desiste voluntariamente
quien llega hasta la boveda del banco pero fracasa en hallar la combinacion, o porque
suena una alarma o inferviene un guardia. Pero si cualquiera de estas circunstancias
fuese solo imaginada por el agente, motivindolo a abandonar el hecho, lo hard
atipicamente, pues solo en su imaginacion estdn los motivos de la revocacion de Ia
tipicidad. Lo contrario llevaria a exigir —en contra de la ley- una revocacion del hecho
donde la voluntariedad sea a la vez un sinfoma de pureza en las motivaciones, es decir,
que la voluntad sea expresiva de un valor de accion (ético) como calidad moral del
impulso a desistir.””° Y concluye de la siguiente manera: “...) el presupuesto del
desistimiento dependerd siempre de la inexistencia de condiciones objetivas que impidan
o dificulten gravemente la consumacion, sin que sea relevante la motivacion de la
voluntad, ni los errores que la pudieron condicionar mientras el desistimiento comnio

hecho pueda ser imputado conio obra perteneciente al autor.”!

Del mismo modo fue considerado por el magistrado José Manuel Arroyo
Gutiérrez, quien al consultarsele si debia existir un motivo ético para que sea procedente
el desistimiento voluntario respondid: “No, puede ser simplemente pragmadtico; una
ponderacion de ventajas versus desventajas como en cualquier operacion humana de

satistacer o no una necesidad.”v>2

50 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 22 Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 661.

551 Ibid. _

2 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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Ahora siguiendo con la voluntariedad del desistimiento, esta es dificil de
determinar, pues marcar una linea que separe la voluntariedad de la involuntariedad en
ciertos casos es difuso pues la psicologia humana es de lo mds complejo y pueden ser
millones de razones las que llevan al sujeto a desistir. Ello se desprende de la siguiente
cita: “La determinacion de la voluntariedad en el Desistimiento es una tarea de dificil
acceso, porque es un fenomeno intimamente relacionado con la psiquis del ser
humano™?3. Esto también ha sido destacado por autores ilustres como Muiioz Conde
para quien: “Entre estos dos limites, la absoluta involuntariedad por un lado y la absoluta
voluntariedad por ofro, se centra el niicleo que constituye el verdadero problema que

tantos quebraderos de cabeza da a la feoria y a la prdctica.”>*

El magistrado José Manuel Arroyo Gutiérrez ha manifestado l1a misma inquietud,
pues al entrevistarlo expresd: “La psicologia humana es muy compleja. La gente desiste
por una amenaza abstracta de pena o sancion. Pero esa es una suposicion que no se
corresponde con ninguna investigacion empirica. Ello no se podria establecer sin un

estudio psicologico de los casos.””>5

Es por ello que se han elaborado diversas teorias para determinar cuando un

desistimiento se presenta de modo voluntario; las mismas se clasifican en teorias

553 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacién para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 249.

54 Muifioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicién.
Barcelona, Espafia. Editorial Bosch. p 83. Confrdntese con: Sandoval Rodriguez, Francisco de Jesus (1983).
“La Punibilidad en la Tentativa”. Criminalia. Afio XLIX (N°® 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 221.

555 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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psicolégicas y teorias normativas o valorativas®%6; las primeras hacen depender la
voluntariedad de la influencia psicolégica que genera en el sujeto ciertas circunstancias
internas o externas, de forma tal que si la influencia de dichas circunstancias es tan fuerte
que coacciona al sujeto a desistir, su conducta no puede tomarse como voluntaria;
mientras que si las circunstancias no poseen la fuerza requerida para coaccionarlo y
todavia tiene libertad de eleccidn no habria porque negar esa voluntariedad. Las teorias
normativas en cambio establecen parametros que deben cumplirse para catalogar una
tentativa como desistida, siendo solo parte de ello la cuestion psicolégica del individuo557.
Para esta tendencia deben tomarse en consideracion aspectos valorativos tanto de

prevencion general como de especial®38.

i.  Teorias Psicologicas®59:

1) La férmula de Frank

Una de las posturas mds conocidas es la desarrollada por Frank para quien no
necesariamente una causa externa implica involuntariedad por lo que la manera para

determinar cuando un desistimiento es voluntario y cuando no es recurrir a la siguiente

356 www.rincondelvago.com (Consulta: 3 de marzo, 2009).

557 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1? Edicién.
Valencia, Espafa. Editorial Tirant to Blanch. p 138. En el mismo sentido: Castillo Gonzalez, Francisco
(2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1% Edicion. San José, Costa Rica. Editorial Juridica Continental.
p 148. Asimismo consultese: Martinez Escamilla, Margarita (1997). “Dos Cuestiones Basicas del
Desistimiento en Derecho Penal”. Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal: Libro Homenaje a Claus Roxin.
12 Edicion. p 331-340.Barcelona, Espana. Editorial: José Maria Bosch Editor. p.p. 331-332.

338 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica. Afio 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 51.

5% Pozuelo Pérez, Laura (2003). El_Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 12 Edicion.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 138-178.
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formula: “(..) existe voluntariedad del desistimiento cuando el autor dice: “Yo no quiero,
a pesar de yo puedo”, pero existe involuntariedad cuando dice: “Yo no puedo, a pesar de
que yo quiero”.”560 Esta tesis ha sido criticada pues mientras otras reducen el ambito de
aplicacion del desistimiento, ésta en su lugar lo amplia en forma desmedida; pues afirma
el desistimiento siempre que el autor pueda continuar con la ejecucion del delito, cuando
lo correcto es que exista esa posibilidad pero en la forma en que se lo representd el
agente. Asimismo se alega que el “no puedo continuar” no necesariamente implica la
involuntariedad, pues si lo que le falta al agente es valor para continuar con la accidon
desplegada al decir: “no puedo” estaria desistiendo voluntariamente561. No obstante, esta
teoria ha sido reconocida por revelar la problematica de la voluntariedad y del
desistimiento propiamente dicho. Para autores como Mufioz Conde esta tesis plantea
problemas desde el punto de vista dogmatico, psicoldgico y politico-criminal; desde la
dogmatica porque la estructura subjetiva y los requisitos psicologicos son los mismos y en
un primer momento la conducta se presenta como merecedora de pena, mientras que
luego se valora la misma como valiosa y por ello impune; desde la psicologia, no se toma
en consideracion la divergencia existente entre causas y motivos ;y, desde el marco de la
politica criminal extiende de modo desmesurado el desistimiento, por lo que en un caso

de violacion -como delito objeto de estudio en la presente investigacion- debo destacar

560 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicidon. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 147. En el mismo sentido: Fernandez Moreno, R. y Madrigal
Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento
Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus
Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 159-160. Véase ademas: Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El
Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica. Afio 1 (N° 1) p 49-
56. Dic. San José, Costa Rica. p 50. Asimismo puede consultarse: Muiioz Conde, Francisco (1972). El
Desistimiento Voluntario de Consumar ¢l Delito. 12 Edicion. Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p.p. 83-84.

51 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 161.
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que se consideraria desistimiento el caso en el sujeto activo decida no continuar con la
realizacion del delito por encontrarse la victima con la menstruacion®62, Al respecto es
importante destacar lo que ha sido considerado por la jurisprudencia alemana frente a
supuestos como este: “La evolucion de la jurisprudencia alemana ha motivado Ia
nclusion de la determinacion de “el grado de impresion psiquica’”, en otras palabras, se
pretende establecer si el Desistimiento es voluntario en si mismo o i los niotivos psiquicos
son mads poderosos que €l deseo delictivo, situacion ultima, en la cual deberd negarse la

voluntariedad del desistimiento. 563

2) La imposibilidad de continuar la realizacion del delito

Es claro que en caso de que sobrevenga una imposibilidad el desistimiento resulta
inaplicable, pues no es posible abandonar lo que no se puede realizar564; la posicion
mayoritaria coincide en que en caso de una imposibilidad absoluta lo que seria aplicable
es una tentativa fracasada o delito frustrado mas en cambio, en los casos de imposibilidad
relativa la solucion no seria tan clara pues depende de las circunstancias del caso
concreto. La imposibilidad absoluta podria ser fisica o psiquica, un ejemplo de la primera

de importancia para el presente estudio es el caso de que el violador no pueda tener

562 Ferndndez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en ¢l Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 162-164. Véase
ademas: Muhoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p.p. 88-89.

563 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 164.

564 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N° 0) p 177-230. Jul-~ Dic. Buenos Aires, Argentina. p 196.
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relaciones sexuales pues desaparece la ereccidon; mientras que un ejemplo de la segunda
es que el agente quede en estado de shock. Sin embargo, los casos intermedios son los mas
confusos; por ejemplo el miedo o el panico que siendo motivos internos hacen dificil

producir un limite.

3) La imposibilidad subjetiva de conseguir el resultado

e Cuando el autor pierde el interés de continuar el ilicito, pues con su realizacion no
va a conseguir lo que habia planeado o porque las circunstancias de realizacion

del mismo cambiaron.

e Cuando desde el punto de vista objetivo la realizacion del delito es posible pero
implica para el sujeto un aumento del riesgo que le impide continuar. En este
punto se debe marcar una diferencia entre el miedo vencible y el invencible; pues
el primero no excluye la posibilidad de configuracidn de un desistimiento
voluntario, esto por cuanto si dentro de su plan contaba con que ciertos riesgos
podrian presentarse y una vez que se presentan pierde interés su desistimiento
sera voluntario. Aqui también se puede mencionar el caso en que el hecho sea
descubierto por un tercero; en este punto hay diversas opiniones pues hay quienes
consideran que atn y cuando no sea descubierto, si el agente considera que si, su
decision de no continuar con el delito debe calificarse de involuntaria; y
consecuentemente, si es descubierto pero el sujeto lo desconoce y aun asi deja de

cometer el delito no podria negarse la voluntariedad de su decision. En doctrina
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también se plantea la diferencia entre el miedo a la pena en abstracto y en
concreto, de forma tal que el primero genera la voluntariedad y el segundo la
involuntariedad;, no obstante llevado a la pragmatica seria de dificil

determinacion.

Es incuestionable que el tema de la voluntariedad es de los mas controvertidos,
pues implica la “psiquis” del individuo, de suyo bastante compleja; por ello me parece
importante presentar la cita que reza lo siguiente: “(...) foda decision delictiva o no, de
cualquier persona, no es absolutamente neutral e independiente, y, si se establece la regla
de que determinadas influencias vienen a negar la voluntariedad, habria que hacer
extensiva esta atirmacion a todos los supuestos en los gue exista esa misma posibilidad de

influencia, o bien establecer criterios que la delimiten’>65,

No obstante lo anterior me parece bastante acertado lo esbozado por Mufioz
Conde en el sentido de que lo importante no es la existencia de circunstancias internas o
externas sino la interiorizacion que tenga el sujeto de las mismas que lo conduzcan a no
continuar con la ejecucion del delito. Asimismo es dable destacar que si se redujera los
casos de desistimiento a circunstancias internas, quedaria reducido a sentimientos

internos cargados de un alto contenido ético y moral.

ii.  Teorias Normativas566;

565 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y 1a Conducta Postdelictiva. 1* Edicion.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p 167.
566 [bidem, p.p. 178-196.
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1) La Razonabilidad del Delincuente (Roxin)

Esta postura plantea que en caso de que para el sujeto sea irrazonable continuar con
la ejecucidn del delito, el desistimiento no podra ser catalogado como voluntario; en
cambio si seguir actuando se presenta como algo razonable y aun asi decide no continuar
su comportamiento debe encuadrarse dentro de la voluntariedad567. En el tema de los
delitos sexuales es importante preguntarse que sucederia si el agente pretende violar a la
victima pero ella le promete que luego estara con él de forma voluntaria; esto pues para
unos se trata de un desistimiento involuntario mientras que para otros si fue voluntario,
lo cual se refleja en que no existia una imposibilidad de continuar con el delito, y por ello
el agente aun dominaba el curso causal de los acontecimientos. La principal objecion que
recibe esta postura radica en que deriva indefectiblemente en un problema para el juez,
pues la determinacion de esa racionalidad lleva a casos frontera y sttuaciones conflictivas
que restan seguridad juridica®®8, ademds es sumamente dificil determinar en cada caso
como se habria comportado el hombre medio; por lo que si se considerara valido este

argumento conduciria a abusos y arbitrariedades que evidentemente no deben ser

567 Véase ademds: Ferndndez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de
Consumar el Delito: Su Regulacidn en_el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para
optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 167.
Asimismo consultese: Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”.
Doctrina Penal: Teoria y Prictica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N° 0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires,
Argentina. p 198. También puede consultar: Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario
de Consumar el Delito. 12 Edicion. Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 87.

5@ Ferndandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el

Delito: Su Regulacién en €l Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduaciéon para optar por el

grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 169.
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toleradas®9. Mutioz Conde realiza otra critica a esta tesis, pues como determinar qué es
lo razonable, ya que todo depende de los ojos con que se mire, lo razonable para unos
puede ser irrazonable para otros; y para ello pone un ejemplo tal y como sigue:
“Desistimiento involuntario del primero de robar al pobre porque actud como un perfecto
ladron, desistimiento voluntario del segundo de robar al rico porque, desde el punto de
vista de un normal delincuente contra la propiedad, actuo irracionalmente. Una solucion

que desde luego a mi no me convence 70

2) Elregreso a la legalidad

De acuerdo con esta teoria lo importante es que con el desistimiento voluntario del
sujeto activo se muestra un sentimiento de fidelidad al derecho, que permite el retorno a

la legalidad y con ello a la pacifica convivencia de la sociedad.

3) FEl dominio de la situacion (Blei):

Lo importante segiin este planteamiento es que para que un desistimiento se considere
voluntario es necesario que el sujeto cuente con el dominio del hecho, y sin presion
externa decida detenerse en la ejecucion que previamente habia comenzado. Este aspecto

es algo en lo que coinciden los seguidores de las teorias normativas o psicologicas, pero se

569 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Pepal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Afto 1 (N° 0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 198.
570 Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de_Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 93.
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objeta que no da solucion al problema de la voluntariedad, sino que solo vuelve el asunto

al punto de partida.

ili.  Teorias Mixtas

También se han dado fusiones entre las teorias psicologicas y normativas, donde se ha

plasmado el criterio de juristas de renombre, a saber57!:

1) Seeger: En mi opinion Seeger vuelve su atencion a criterios éticos pues afirma que
el sujeto debe merecer la impunidad que se genera como consecuencia de un
desistimiento voluntario; siendo por ello el desistimiento una actitud a favor del
deber. Esta posicion es objetada pues reduce la determinacion de la voluntariedad

o involuntariedad a una valoracion de los motivos.

2) Mutioz Conde572: Este autor realiza una valoracion de los motivos y los enjuicia
objetivamente; de forma tal que toma como base el plan de autor, pero lo combina
con aspectos de politica criminal. Este autor plantea que la voluntariedad se
compone de dos aspectos: el psicolégico y el valorativo; el primero hace referencia
a la capacidad de actuar del sujeto y la capacidad de motivacion que este tenga, de

modo que si sobreviene una imposibilidad total a nivel fisico, psiquico o técnico no

571 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1? Edicion.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 196-216.

72 Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1% Edicién.
Barcelona, Espafia. Editorial Bosch. p.p. 96-~100.
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cabria afirmar la voluntariedad del desistimiento- un ejemplo claro de ello en el
caso del delito violacion seria si el individuo no logra una ereccién para consumar
el delito-. Por su parte el aspecto valorativo implica que la toma de decision debe

basarse en una escala de valores analizada desde el punto de vista objetivo.573

De manera tal que los motivos éticos deben conducir a la impunidad; dentro de los
motivos interesados se debe diferenciar el miedo en abstracto a la pena que
también causaria la impunidad mientras que el miedo en concreto a la pena si
seria sancionable. La critica a esta postura se centra en que exige demasiado para
tener por configurado un desistimiento voluntario, pues la actitud del sujeto
deberia revelar su regreso a la legalidad, que con ella se anule la mala impresion
que se cred con el comienzo de los actos ejecutivos del delito y que el solo
desistimiento baste para corregir al agente no haciendo falta ninguna otra medida

cautelar o correctiva.

3) H. W. Mayer: Para este jurista lo importante para establecer la posibilidad de un
desistimiento es que el objeto perseguido por el autor con la realizacion de los
actos de ejecucion que ha comenzado a desplegar y las circunstancias en que se
vaya desarrollando el delito no cambien; pues de suceder ese cambio si el sujeto
desiste su conducta sera considerada involuntaria. Mientras que si las
circunstancias no cambian y decide no proseguir con el delito, dicha actuacion

muestra una menor energia criminal y una capacidad de socializacién del

573 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 171-172.
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individuo. Esta teoria se critica porque cualquier cambio en las circunstancias,
aun siendo favorable para el agente provocaria negar la impunidad, por
considerar el desistimiento como involuntario, asimismo es dable considerar que
toda decision de desistir es provocada por algo, que podria catalogarse como un
cambio de las circunstancias lo que impediria la impunidad en todos los casos

posibles.

4) Jakobs: Segun su postura el desistimiento es voluntario si no existe un motivo
exterior; por ejemplo cuando se desiste por pérdida de interés, vergiienza, desazon
o disgusto. Ademds si la causa externa aumenta el injusto el desistimiento no seria
voluntario pues seria una renuncia a un delito en su forma agravada; mientras
que st la misma no afecta o incluso disminuye el injusto, el desistimiento si podria
clasificarse como voluntario. A este razonamiento se objeta que para la afirmaciéon
de la voluntariedad o no del desistimiento no es relevante que la acciéon delictiva

futura sea de mayor o menor gravedad.

5) Jager: Este autor expone una solucidn distinta a las planteadas al afirmarse en el
“principio de responsabilidad del estado de necesidad exculpante”; de forma tal
que si el sujeto desiste por una razon que seria disculpada, su actuacion seria
concebida como involuntaria, por ejemplo si desiste por el riesgo de perder su
vida; mientras que sera voluntaria si desiste de actuar para salvar a su perro; pues

no existe la coaccion necesaria para negar la autonomia del agente.
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Otros autores como Zaffaroni han defendido que la voluntariedad del desistimiento
dependera no solo de la posibilidad de continuar con la realizacion del hecho; sino
también de que el agente desista no por una accion especial del derecho penal que ponga
en peligro su plan sino por otros motivos. No obstante, esta postura no cuenta con
muchos seguidores pues se llegaria al absurdo de negar el desistimiento en situaciones en
las cuales deberia admitirse; ejemplo de ello es el siguiente: “ (...) el ladron que
conmovido por la pobreza de su victima se arrepiente de su proposifo y desiste, lo hard
estimulado por una accion especial del sistema, siendo por ello su desistimiento
involuntario; en cambio, €l que desiste por un motivo inferesado pero sin recibir ninguin

“estimulo”, alcanzard la impunidad’™ ™

La autora Laura Pozuelo afirma la importancia de normativizar la voluntariedad para
no caer en el problema de la voluntad desde el punto de vista psicoldgico. Asimismo
concluye que la voluntariedad no debe exigir motivos valiosos o éticos -pues la pureza del
movil no debe ser tomada en cuenta-, y que en esa normativizacion se deben tomar en
consideracion no solamente valores socioldgicos, sino también juridicos para no recurrir
para su delimitacion a criterios de peligrosidad propios de un derecho penal de autor.
Para esta jurista siempre que el sujeto posea una minima capacidad de eleccién, su
desistimiento deberia considerarse voluntario, pues de lo contrario se limitaria en
demasia el ambito de su aplicacidon. Como los codigos penales no definen qué se entiende
por “voluntariedad”, “causas independientes a la voluntad del agente” y “coaccidon”, estos

conceptos deben valorarse conforme a parametros normativos, entre los que se puede

574 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Prdctica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N°0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 199.
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mencionar®75: el tipo de amenaza y su intensidad, la probabilidad de que dicha amenaza

se presente y la situacidn y caracteristicas propias del sujeto activo.

Otros mencionan como requisitos para afirmar la voluntariedad del desistimiento
los siguientes: “Debe comprobarse si el agente estuvo absolutamente consciente de que
podia seguir realizando su actividad criminal, y aun asi decidio no continuar.
Comprobada esa circunstancia, debe iniciarse un proceso de valoracion de los niotivos
que originaron la decision de desistir. Para ello debe acudirse a los principios
politicocriminales que justifican la impunidad del desistimiento. De esta manera, solo
valen los motivos que mmpliquen un ejemplo para la comunidad y que muestren un
proposifo decidido del suyjeto de regresar a la legalidad al aquilatar las exigencias

norniativas.»76

b. Caracter Definitivo del Desistimiento

Otra de las exigencias para tener por configurado el desistimiento es que el agente
desista en forma definitiva de 1a ejecucion del delito, pues si en un momento desiste, pero
luego decide continuar con la realizacion del mismo, la impunidad no deberia
beneficiarle, pues su conducta ha estado lejos de ajustarse a derecho. Francisco Castillo

hace referencia a este requisito de la siguiente forma: “Muchos aufores requieren que

575 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1* Edicién.
Valencia, Espana. Editorial Tirant to Blanch. p 263.

576 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 270-271.
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haya una toma de distancia definitiva del delito. Esta posicion es correcta, en tanto que no
puede haber un desistimiento voluntario si el autor uinicamente interrumpe Ila ejecucion
por un corto lapso de tiempo para continuarla luego (...) quien desiste de un acto de
ejecucion concreto, pero lo sustituye por un acto equivalente, no da muestras de retornar

a la legalidad.”>77

Este razonamiento se refleja del mismo modo en la cita que se presenta a
continuacion: “(...) no interrumpe sino solo aplaza, unicamente quien suspende la
realizacion de la accion tipica con el proposito de proseguirla en una ocasion proxima
determinada, aprovechando los progresos efectuados o dejando predispuestos los medios
de ejecucion. Este, en efecto, aunque se ha detenido, sdlo posterga la lesion del bien
Juridico. Su voluntad de realizacion permanece intacta y solo modifica la forma de

exteriorizarla.”>78

El caracter definitivo del desistimiento voluntario —o arrepentimiento activo-
también se constata de la siguiente afirmacion: “(...) para que dicha excusa absoluforia
tenga cabida es menester que en el curso de desarrollo de un proceso causal delictivo,
sobrevenga un corte definitivo en virtud de que el sujeto activo, por una —sugerida o no-

recompuesta advertencia de las circunstancias, impulse, en virtud de personal y libre

577 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicidén. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 145-146.
578 Cury Urzia, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 128.
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decision, un motivo que real y esencialmente origina la actitud reordenadora de su

conducta, retrayéndola de la consumacion delictiva.””?

No obstante este razonamiento no debe llevarse a los extremos, pues si se niega la
impunidad pues existe la posibilidad de que el sujeto vuelva a intentar el delito se llegaria
al absurdo de penar la intencién del agente de cometer un delito en el futuro y no la
realizacion de la tentativa como en derecho corresponded®0. Por ello se habla de cardcter
definitivo desde el punto de vista abstracto o concreto, pues si se toma la cuestion
abstracta se caeria en el absurdo de exigir al agente no realizar la conducta en el futuro
sobre el mismo sujeto pasivo u objeto. Lo anterior se desprende con toda claridad de la
siguiente cita: “£/ elemento objetivo del desistimiento consiste en que el autor abandone Ia
ejecucion del hecho. Se pregunta si el concepto de “hecho” debe determinarse
concretamente o abstractamente. En el ultimo caso existe solo un desistimiento liberador
de pena, sI el autor no solo interrumpe Ila accion realmente empezada, sino si se aparta
también para el futuro de un ataque equivalente al mismo objeto. En el primer caso
consigue el autor el privilegio, si renuncia a la realizacion de la accion concretamente
empezada, sin comprometerse para el futuro.””3! Dentro de los seguidores de la posicion

que defiende el abandono abstracto se pueden mencionar autores como: Jagusch,

57 Ledesma, Guillermo A.C. (1982). “;Abuso deshonesto o Tentativa de Violacién?”. Doctrina Penal: Teoria
y Practica en las Ciencias Penales. Afio 5 (N° 19) p 541-553. Jul- Set. Buenos Aires, Argentina. p 543.

580 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1* Edicion.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p 255.

81Munioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicidn.
Barcelona, Espafia. Editorial Bosch. p 113.
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Baumann, Jescheck y Schroeder. Entre sus detractores se pueden citar: Mezger, Maurach,

Heinitz, Schmidhaeuser y Latagliata.582

Latagliata considera que: “(...) el querer abstracto no es un verdadero querer; sino
simple programacion a futuro, perteneciendo en todo caso a una efapa de ideacion no
punible”®83, Para Mufioz Conde debe tomarse en consideracién el abandono desde el
punto de vista concreto; lo que se pone de manifiesto en el siguiente razonamiento: “La
definitividad del desistimiento se mide con una consideracion concreta, es decir, basta
con que el syjeto abandone su proposito originario de cometer Ia accion tipica concreta,
independientemente de que en el futuro vuelva a intentarla de nuevo y de que incluso se

reserve esta intencion para mas adelante.”>5%

Otros sin embargo, consideran que se debe exigir tanto el abandono abstracto
como concreto para poder conceder la impunidad®85. Mientras que si se adopta la
posicidn concreta, el cardcter definitivo se enfoca en la accion que se ha comenzado a
ejecutar y no mds alla de eso. Considerar el abandono desde el punto de vista abstracto va
mas alld de los limites que debe imponer el derecho penal, y la aplicacion del
desistimiento dependeria de juicios hipotéticos que no hacen sino restar seguridad

juridica al ordenamiento. Por ello se ha afirmado en doctrina lo siguiente: “S7 exjgiéramos

582 Munioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1? Edicidn.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p.p. 114-115.

583 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 187.

384 Mufioz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 22 Edicidn. Valencia, Espaia. Editorial Tirant
lo Blanch. p 171.

585 Ferndndez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 188.
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para beneficiar al delincuente por la impunidad, la exteriorizacion de un proposito de
enmienda que coarfe a futuro su libre alpedrio, puede fener inclusive ribetes de

Inconstitucionalidad. >58¢

Dejar su determinacion hacia el futuro seria a lo sumo un acto preparatorio y tal
vez se ubique en la fase interna o psicoldgica del delito, que tal y como fue analizada en el
primer capitulo de esta investigacion resulta impune. Resulta bastante acertado lo
manifestado por Mufioz Conde, tal y como reza a continuacidon: “La consideracion
abstracta coloca al interprete ante un imposible. EFl que el sujefo se prometa a si misnio no
volver a intentar cometer ese delito, es algo que el Derecho no puede exigir a nadie, seria
una moralizacion intolerable el que se exigiera para conceder la impunidad “el proposito

de enmienda”, la promesa decidida “de esta agua no bebere”.”787

El mismo razonamiento se desprende de la siguiente cita: “La exigencia de que el
sujeto renuncie, de por vida, a volver a cometer ese delito, traduce un contenido ético que
va mds alld de la regulacion legal. Lo que se le reprocha al autor es el suceso individual

que estd ejecutando, no sus intenciones futuras.””%8

58 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en_el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 271.

587 Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 118.

588 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria v Practica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N° 0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 201.
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c. Ausencia de la Consumacion del Delito

Es claro que para que se haga efectivo un desistimiento, el sujeto debe encontrarse
en la fase ejecutiva del delito, pues si ingresa al ambito de la consumacion no podria verse
beneficiado con la impunidad; a lo sumo podria valorarse el comportamiento posterior al
delito para la determinacion de la sancion a imponers89. Sin embargo, si debe tenerse
como requisito indispensable que la consumacion sea posible, pues de lo contrario no
podria afirmarse la voluntariedad del desistimiento y consecuentemente la impunidad de
la conducta®%. Asi se desprende de la siguiente frase: “Evidentemente, en el supuesto de
una tentativa inidonea, ya sea en los medios, en el objeto, o en el syjeto, el resultado no
puede ser evitado, dado que su produccion es imposible.””?! No obstante, se debe
beneficiar al agente con la impunidad cuando segin su plan no tenga conocimiento de
esa imposibilidad, es por ello que se afirma lo que reza a continuacion: “Pero si él
desconoce la inidoneidad y hace de su parte lo requerido —segun su plan- para evitar la

consumacion se coincide en que debe admitirse la liberacion de pena.’”>92

Este aspecto es sumamente importante, pues la voluntariedad del desistimiento
afecta el elemento subjetivo de la pena; mientras que la ausencia de consumacion afecta
directamente el elemento objetivo de la sancion, siendo ambos necesarios. Al respecto

Munioz Conde ha considerado que: “La impunidad del desistimiento que, como ya hemos

58 Solis Mufioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia_sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 30.

59 Ibidem, p 27. En el mismo sentido véase: Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de
Consumar el Delito. 12 Edicién. Barcelona, Espafia. Editorial Bosch. p.p. 75-76.

51 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Préctica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N°0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 202.
592 Tbid.
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dicho repetidas veces, es el reverso de las formas imperfectas de ejecucion, supone la
anulacion del fundamento de extension de la pena, debiendo anular tanto el fundamento
subjetivo como el objetivo. La anulacion del primer fundamento se da con la
voluntariedad del desistinuento, la del segundo con la evitacion de la consumacion del

delito. S0lo si se anulan ambos nerece el que desiste la impunidad fotal.””%3

b) REQUISITOS DEL DESISTIMIENTO

Se establecen requisitos tanto objetivos como subjetivos del desistimiento — y
consecuentemente del arrepentimiento activo- que deben concurrir para que opere
validamente. En el caso de la tentativa inacabada, al no haberse llevado a cabo todos los
actos que se requieren para que se tenga por configurado el delito, la exigencia objetiva
es diversa del caso de la tentativa acabada o delito frustrado; pues: “...) el desistiniiento
de la tentativa exige el abandono de la accion tipica que el autor, de acuerdo con su plan,
ya Inicio, pero aun no se encuentra concluida con arreglo a su representacion.””%#
Mientras que en el caso del delito frustrado la exigencia se aumenta, pues ya se llevaron a
cabo todas las acciones requeridas para consumar el delito, por ello se afirma que: “(..)
como el curso causal destinado a producir el resultado tipico se ha desencadenado, la

pura abstencion ya no basta para evitar la realizacion de éste. ”?95

5 Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1? Edicién.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p.p. 136-137.

34 Cury Urzna, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 117.

39 Ibidem, p 118.
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Desde el punto de vista subjetivo, se exige la voluntad de abandonar la ejecucion del
delito (en el caso de la tentativa inacabada) o bien la voluntad de realizar un
comportamiento activo tendiente a la evitacidon de la consumacion (en el supuesto de la
tentativa acabada). Lo anterior se constata de la siguiente frase: “Desde el punto de vista
subyetivo, el desistimiento requiere la voluntad de abandonar la ejecucion del hecho
tipico. Con ello se cumple el requisifo mds caracteristico de la institucion, pues es,
Justamente, la voluntariedad de la interrupcion, lo que diferencia la tentativa punible de
la desistida. Por ofra parte, es la “voluntad de abandonar” la que al exteriorizarse “corta”
la voluntad de realizacion, impidiendo el perfeccionamiento del dolo y, por consiguiente,

la tipicidad de la conducta (...)"5%

TITULO V. TEORIAS QUE FUNDAMENTAN LA IMPUNIDAD DEL

DESISTIMIENTO

Se ha elaborado un sinntimero de teorias sobre el fundamento de la impunidad del
desistimiento, que divagan en una serie de supuestos confusos para explicar el efecto de
ese instituto; es claro que lo ideal seria contar con un solo criterio que permita dar
solucion a todos los casos posibles; no obstante, ello no es asi, y ello ha motivado
soluciones divergentes y hasta contradictorias en situaciones equivalentes. La doctrina
mas reciente ha hecho palpable este suceso fal y como se resalta en la siguiente nota: “Pero

la mayoria de las aportaciones acuden con demasiada frecuencia a formulas genéricas o a

3% Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicidn.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 123.
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conceptos excesivamente vagos (“razones politico-crinunales”, “razones preventivas”)
que dificultan la comprension de una insfifucion como ésta, y sobre ftodo la
determinacion de su alcance. Estamos hablando de una figura penal cuya consecuencia es
la impunidad, lo que significa que la imprecision acerca de sus limites va a restar
seguridad juridica, permitiendo la existencia de zonas grises en las que puede estar
negdndose dicha impunidad pese a la realizacion de los elementos descrifos en el

precepto regulador del desistimiento (...) %97

Siguiendo a la autora Laura Pozuelo las teorias elaboradas se pueden clasificar de la

siguiente manera59s;

a) TEORIAS JURIDICAS

Surgen principalmente en la segunda mitad del Siglo XIX; se dividen en objetivas y
subjetivas; las subjetivas fomentan la relevancia de la ausencia de la voluntad criminal
para fundamentar la impunidad de la accion; mieniras que las objetivas no pierden de
vista ese aspecto, pero tratan de brindar una justificacion mas completa. A continuacion

se tratara de brindar un analisis de cada una de ellas.

597 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. 1% Edicion.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p 35.
598 Ibidem, p.p. 37-124.
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a. Teorias Juridicas Subjetivas

i. Teoria de 1a Anulacién (Zacharia y Koestlin399)

Es claro que en la tentativa existe un dolo dirigido a la comisién de un hecho
delictivo, y que da fundamento a su punibilidad; para esta tesis con el advenimiento del
desistimiento se genera una especie de “anulacion” de la “mala voluntad” expresada por
el agente al iniciar los actos de ejecucion del delito, y precisamente ello es lo que justifica
la impunidad de la conductab%. En otras palabras, de acuerdo con esta tesis, la tentativa
es anulada por la existencia de un desistimiento o un arrepentimiento activo. En doctrina
se ha mencionado lo siguiente alrededor de esta teoria: “(...) el desistimiento voluntario
anula la accion penal, de tal modo que el hecho, en su fotalidad, ya no es mads
tentativa.”¥° Otro de los seguidores de esta postura es Pessina para quien: “(...) el
desistimiento es una causa de anulacion (...) Sucede en este caso lo que acontece en el
mundo fisico, que dos fuerzas iguales y contrarias se destruyen, pues la actividad mafterial

es anulada por la actividad que impide la violacion del derecho.”®%?

59 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 8.

80Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espana. Ediforial Bosch. p 14.

01 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicion. San josé, Costa
Rica. Editorial juridica Continental. p 56.

62 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion.
San José, Costa Rica. p 65.
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ii. Teoria de 1a Nulidad (Luden)

Dentro de la teoria general del derecho, el tema de la nulidad es uno de los mas
importantes y discutidos, pues los efectos juridicos que derivan del mismo son abismales y
por ello debe ser riguroso su analisis. Dentro del estudio de la figura del desistimiento se
ha considerado que al sobrevenir éste es como si la voluntad de realizar el hecho delictivo
nunca hubiera existido, y la base para semejante afirmacién es que la accién debe
concebirse como uinica e indivisible y por ello si “a medio camino del delito” se decide no
continuar con su realizacién es como si la misma desapareciera y nunca hubiera surgido
su relevancia desde el punto de vista juridico®93. En relacién con esta teoria se ha
mencionado lo siguiente: “(...) la punibilidad de la fentativa estd sujeta a la no existencia
del desistimiento voluntario, pues la voluntad de consumacion debe mantenerse durante

tfoda la actividad criminal, que es una sola accion. %4

i1i. Teoria de la Debilidad o No Firmeza de 1a Voluntad (Zacharia)

Otros por su parte consideran que cuando el sujeto activo desiste voluntariamente

de la comision del ilicito, es porque la voluntad exteriorizada o dolo con que comenzé la

ejecucion del hecho no revestia la fuerza necesaria para llegar a la culminacion del

63 Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1° Edicién.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 15.
604 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntarig. 1? Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 56.
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mismo, y por consiguiente el agente no es peligroso para la sociedad y no merece pena

alguna al no alterar el ordenamiento juridico®05.

iv. Teoria de la Presuncion (Herzog)

Semejante a la tesis anterior, esta postura plantea la presuncion de que en caso de
presentarse un conato, la voluntad criminal revestia la intensidad necesaria para alcanzar
el resultado criminoso y con ello la consumacion del delito querido por el agente; en
cambio, frente a la hipétesis de presentarse un desistimiento, se revela lo contrario, esto es
que la energia delictuosa no es capaz de alcanzar la realizacion del ilicito y esa es la razon
principal para establecer su impunidad, pues la presuncion antes denotada se cae por su

propio peso®os,

b. Teorias Juridicas Objetivas

i. Negacion de Antijuridicidad (Binding)

Los seguidores de esta tesis consideran que el ilicito debe valorarse como un todo,

de forma tal que en caso de que el sujeto desista de la consecucion del mismo, ya el

605 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El_Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacién para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 11. En el mismo
sentido véase: Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario_de_Consumar el Delito. 12
Edicién. Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 15.

®Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espaiia. Editorial Bosch. p 15.
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comportamiento desplegado no seria antijuridico y por ello debe afirmarse su impunidad
por no constituir delitob97. Es importante destacar que el desistimiento debe ser voluntario
para provocar el efecto descrito; pues de no ser asi, tanto la antijuridicidad de la
conducta, como la punibilidad subsisten. Frente a esta postura se debe tomar en
constderacion que el delito se caracteriza por tratarse de un hecho tipico, antijuridico y
culpable, de forma tal que con la presencia del desistimiento el segundo nivel se excluye.
En resumidas cuentas se establece: “E/ desistimiento voluntario excluye en consecuencia,
la antyjuridicidad del tipo penal de la tentativa, pues el desistimiento voluntario implica el
cumplimiento de un deber que se debe expresar siempre en la evitacion del hecho
externo, pues de otro modo las condiciones puestas en movimiento llegarian a producir el
resultado lesivo para el bien juridico.”%8 Esta teoria manifiesta que se genera una
anulacion de las condiciones puestas en marcha para la consecucion del delito, de forma
tal que ni siquiera puede concebirse la existencia de un conatob%9 Esta propuesta ha sido
severamente criticada, por autores como Francisco Mufioz Conde, quien afirma que si se
considerara correcta la tesis sostenida por Binding habria que aceptar que lo reprochado
en la tentativa mnacabada es la accidon omitida por el agente, y en la tentativa inacabada la
omision en la evitacién del fin propuesto, convirtiendo un delito de accién en un delito de

omisién y viceversa®10,

%7 Muioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicién.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 16.

608 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 57.

09 Ibidem, p 136.

610 bid.
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ii. Negacion de Culpabilidad (Alfred y Welzel)

Sus defensores alegan que cuando la consumacion no se genera por el
desistimiento voluntario del agente del delito, se produce un cambio de la conducta del
mismo que provoca un efecto sobre el juicio de reproche y la voluntad criminosa por él
desplegada que le garantiza la impunidad. También se afirma que el desistimiento hace
que la culpabilidad del sujeto activo se torne insignificante y por ello no se pueda atribuir
pena alguna por su actuacion. Otros de sus defensores son: Schroder, Roxin y Rudolphi
para quienes con el advenimiento del desistimiento — y su correlativo arrepentimiento

activo- se genera una anulacion de la culpabilidad que excluye la penalidad.

c. Criticas

Estas teorias han perdido vigencia en la actualidad, y la principal objecion que han
recibido por parte de los estudiosos es que es improcedente hablar de que hechos
ocurridos en la realidad puedan considerarse como inexistentes o como anulados por el
desistimiento —o el arrepentimiento activo-¢!! y consecuentemente de tenerse como
vélidas habria que admitir la impunidad de los participes, pues en estricta aplicacion del

principio de accesoriedad que informa la participacion, lo accesorio sigue a lo

611 Roxin Claus (2001) “Acerca de la Ratio del Privilegio del Desistimiento en Derecho Penal”. Revista
Electréonica de Ciencia Penal y Criminologia. (N° 03-03). En: http://criminet.ugr.es (Consulta: 25 de
febrero, 2009).
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principal®12. Asimismo se ha objetado que dejan de lado aspectos de politica criminal y se

centran principalmente en cuestiones meramente sistematicasé13.

b) TEORIAS POLITICO CRIMINALES O TEORIA DEL “PUENTE DE ORO” (VON LISZT) O

DEL “PUENTE DE PLATA” (FEUERBACH)

Postulan que el desistimiento es la ultima oportunidad que tiene el sujeto activo de
apartarse de la consumacién del delito y con ello quedar impune. Esta postura toma
consciencia de que los hechos ocurridos no pueden reputarse inexistentes o anulados,
pero propone que en virtud de razones de politica criminal se le otorga una ultima
oportunidad al agente para que renuncie a la realizacion del delito; para ejemplificar esta
situacion, establece una metafora en el sentido de que a lo largo del camino del delito se
le tiende al sujeto un puente de plata durante la ejecucion del ilicito y si el mismo decide
desviarse del camino criminoso y pasar por el puente obtiene la impunidad por haber
renunciado a la consecucion del resultado querido¢14. Es 10gico que solo mediante la
concesion de la impunidad, el individuo se vera motivado a optar por el puente tendido,

pues s1 de todas formas se castigara del mismo modo el comportamiento tanto en la

612 Marnalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/ tentativa%2 0y%20desistimiento%20_JPM_corre
21do%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

613 Muinoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1% Edicion.
Barcelona, Esparia. Editorial Bosch. p 18.

¢4 Roxin Claus (2001) “Acerca de la Ratio del Privilegio del Desistimiento en Derecho Penal”. Revista
Electrénica de Ciencia Penal y_ Criminologia. (N° 03-03). En: http://criminet.ugr.es (Consulta: 25 de
febrero, 2009).
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tentativa como si sobreviene un desistimiento, en nada le beneficiaria escoger el segundo

de los supuestos y continuaria la ejecucion hasta el logro del fin propuestoé15.

Dentro de los principales argumentos que se presentan para atacar esta tesis se puede
mencionar que en realidad el puente al que se hizo alusidon, no constituye en verdad un
estimulo para evitar la realizacidn del injusto, ello pues en la generalidad de las
situaciones, el sujeto desconoce la existencia de una figura que le puede otorgar la
impunidad como lo es el desistimiento®16. Incluso en caso de que tuviera conocimiento de
la situacidn, dificilmente el estimulo sea de tal magnitud que haga desistir al sujeto de la
accion dafiosa que se propone realizar y exigiria que el sujeto controle a plenmitud el
proceso de realizacidn del delito desde el comienzo de la ejecucion del mismo y tenga el
desistimiento como un “As bajo la manga” que pueda utilizar en el momento oportuno,
actuando de modo racional y sopesando pros y contras de su realizacioné1?. Otros autores
como Mufioz Conde han establecido que si bien es cierto, esta postura destaca la

importancia de los fines pretendidos por el legislador con el otorgamiento de la

615 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 18. En el mismo
sentido: Munoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 19.

¢i6Liobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica. Ano 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 49.

617 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en_el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 26. Véase ademas:
Munoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1? Edicion. Barcelona,
Espana. Editorial Bosch. p 25.
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impunidad, pero se equivoca al considerar que la impunidad es un estimulo para que el

sujeto deje de cometer la accion delictiva®!8,

Otra de las objeciones que se formulan frente a esta postura es la que se muestra a
continuacion: “(...) al sacrificar necesidades abstractas de pena en aras a la concreta
salvacion del objeto de ataque se cae en un pragmatismo contrario a la funcion de

pacificacion duradera que debe cumplir el derecho penal.”®1?

En tiempos modernos otros han considerado que esta teoria resulta favorable a los
intereses de la victima que al fin es quien aparece como afectada por la accion delictiva,
sin embargo, algunos consideran que si se sigue esa linea de interpretacion habria que
beneficiar no solamente al sujeto que desiste voluntariamente de la consumacion del
delito sino también a aquel que lo hace de forma involuntaria, pues en ambos casos se

impediria la consumacion del injusto620.

Otros mas bien han considerado que con una teoria como ésta se podria generar un
resultado opuesto al querido, pues el sujeto consideraria que puede iniciar la ejecucion de
un delito y que antes de perpetrarlo completamente se le dara la oportunidad de escapar

del efecto no querido por él; a saber, la punibilidad de su actuacion.

618 Muifioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar ¢l Delito. 1* Edicidn.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 26.

619 Reanio Peschiera, Jos¢ Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exencién de Pena por
“Desistimiento Voluntario” de la Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje
al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Peru. ARA Editores. p 351.

620 Manalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Constderaciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http:/ /www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
gido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).
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Del mismo modo se objeta que no se puede justificar con esta tesis, los casos en que el
sujeto desiste por razones diversas a lograr la impunidad, y que el efecto de estimulo
podria generarse no solo con la concesion de impunidad, sino también con la atenuaciéon

de la pena®21.

¢) TEORIAS PREMIALES Y TEORIA DE LA GRACIA

La teoria de la gracia o del premio plantea que la impunidad conseguida con el
desistimiento, es un premio concedido por el sistema punitivo por haber reconducido la
conducta y con ello hecho respetar la norma juridica®?2. Francisco Castillo comenta esta
teoria de la siguiente manera: “(...) el desistiniiento voluntario es el premio que recibe
quien, mediante él levanta la impresion negativa que su hecho habia dejado en la
comunidad, de modo que lo injusto de la fentativa es equilibrado, hasta cierfo punfto, por

la actuacion del agente que no prosigue con la consumacion o que evita el resultado. 23

El magistrado José Manuel Arroyo Gutiérrez considera que el fundamento de la
impunidad del desistimiento viene dada por reconocer el Estado, el mérito al agente de no

continuar con la ejecucion del delito; lo anterior lo expresa con las siguientes palabras al

621 Martinez Escamilla, Margarita (1997). “Dos Cuestiones Basicas del Desistimiento en Derecho Penal”.
Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal: Libro Homenaje a Claus Roxin. 12 Edicion. p 331-340.Barcelona,
Espana. Editorial: José Maria Bosch Editor. p 336. ’

622 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica. Afio 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 49. En el mismo sentido: Zaffaroni,
Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2? Edicidon. Buenos Aires, Argentina.
Editorial Ediar. p 660. Véase ademas: Munoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de
Consumar el Delito. 1 Edicién. Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 26.

62 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicidon. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 137-138.
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referirse al desistimiento: “Es una especie de premio para dejar impune una accion que ya
ha pasado a la ejecucion; hay actos de ejecucion claros que sin embargo el sistema no

penaliza en razon de reconocer un cierto mérifo.”sz#

Conceptos tales como “premio” o “gracia” revelan dos cuestiones importantes; la
primera de ellas es que se trata de una concesion otorgada por el Estado, y la segunda
radica en que el desistimiento debe revestir el caracter de voluntario para poder merecer
el beneficio de la impunidad. ¢25Hay quienes consideran que existe una diferencia entre
la teoria de la gracia y la premial, pues la primera hace referencia a una especie de
perddn por la conducta realizada, mientras que la segunda se enfoca mas bien a una

recompensa por no alcanzar el resultado danoso.

Las criticas a estas teorias no se hicieron esperar, entre ellas se puede mencionar la de
Schmidhauser para quien la funcion del Derecho no estriba en premiar a los
delincuentes, pues debe actuar como regulador de las conductas peligrosas y lesivas de
bienes juridicamente tutelablest?6. Mufioz Conde por su parte plantea la hipotesis de la
tentativa calificada; en el sentido de que en el curso de la ejecucion del delito “A” se
consuma el delito “B” que es mas grave que el primero; de forma tal que si el agente una

vez consumado el delito “B” decide desistir voluntariamente del delito “A” se concederia

624 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

625 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Prictica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N° 0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p.p.
186-187.

626 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 36. En el mismo
sentido: Mufoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p.p. 29-30.
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el premio o la gracia de la impunidad sobre el delito “A”; mas no asi sobre el delito “B”

que inclustve tiene una penalidad mayoré27,

d) TEORIAS DE LOS FINES DE LA PENA (ROXIN)

La teoria de la finalidad de la pena plantea que una vez sucedido un desistimiento
voluntario de cometer un ilicito decae el fin de la pena y por ello carece de sentido
imponer un castigo a la conducta desplegada hasta ese momento. En virtud de estas
teortas se llega a la conclusidn de que con el desistimiento voluntario las razones que en
un principio justificaban la punibilidad de la conducta efectuada por el agente se
eliminan y por ello su actuacion deviene impune. Ello por cuanto una vez que el agente
toma la decision de no continuar con el delito, la necesidad de tmposicion de una sancion
desaparece tanto desde el punto de vista de la prevencion general como especialé28. Lo
anterior se refleja en la siguiente cita: “£/ argumento central consiste en que en los casos
de desistimiento voluntario la punibilidad jamds se encontraria justificada en virtud de
algun posible fin de la pena. Desde una perspectiva preventivo-general, la pena no
resultaria necesaria, “porque no se produce el resultado y el autor, al mostrarse fiel al
Derecho en el momento decisivo, no da mal ejemplo a nadie”. Desde una perspectiva

preventivo- especial, por otra parte, la necesidad de pena también resultaria excluida,

627 Munoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario_de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espafa. Editorial Bosch. p 31. En el mismo sentido véase: Fernandez Moreno, R. y Madrigal
Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento
Turidico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus
Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 38.

628 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacion de Ciencias
Penales de Costa Rica. Afio 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p.p. 49-50.
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puesto que al desistir voluntariamente el agente “ha regresado al dmbito de la legalidad
en relacion con el hecho intentado y sus inclinaciones al delito, quizd ftodavia existentes,
suministran fan pocos MmoHvos para um castigo como puede hacerlo cualquier ofra

persona crininalmente peligrosa™29

Para Roxin esta postura es la dominante, pues desde un Derecho Penal de hecho, las
circunstancias que provocan solamente una “inclinacion nociva” no son suficientes para
justificar la intervencion del sistema punitivo830, A esta postura se ha objetado que existen
supuestos en los cuales permanece la necesidad de la imposiciéon de una pena y no
obstante, se concede la impunidad por imperativo de ley, por lo que no puede tenerse
como la tiica explicacion valida®31. Del mismo modo se critica que si se optara por esta
teoria las cuestiones de naturaleza preventiva se vuelven inseguras y dificiles de
demostrar desde el punto de vista empiricob3Z, reduciéndose el problema a criterios de

mercado y no a cuestiones de justicia®33.

62 Manalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algumnas
Considcracioncs Conceptuales”™. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http:/ /www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JFM_corre

gido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009). En el mismo sentido: Reafio Peschiera, José Leandro
(2005). “Sobre los Fundamentos de la Exencion de Pena por “Desistimiento Voluntario” de la Tentativa”.
Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 341-381.
Lima, Peru. ARA Editores. p 355.

630 Roxin Claus (2001) “Acerca de la Ratio del Privilegio del Desistimiento en Derecho Penal”. Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. (N° 03-03). En: http://criminet.ugr.es (Consulta: 25 de
febrero, 2009).

61 Martinez Escamilla, Margarita (1997). “Dos Cuestiones Basicas del Desistimiento en Derecho Penal”.
Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal: Libro Homenaje a Claus Roxin. 1? Edicion. p 331-340.Barcelona,
Espana. Editorial: José Maria Bosch Editor. p 337.

632 Roxin Claus (2001) “Acerca de la Ratio del Privilegio del Desistimiento en Derecho Penal”. Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. (N° 03-03). En: http://criminet.ugr.es (Consulta: 25 de
febrero, 2009).

63 Reano Peschiera, Jos¢ Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exenciéon de Pena por
“Desistimiento Voluntario” de la Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXE: Libro Homenaje
al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Perti. ARA Editores. p 356.
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a. Teorias enfocadas desde la Prevencion General634

1. Teoria de la Impresién

Bajo esta tesis se considera que al momento en que se inicia la ejecucién de un
. . lizacion en la soci . c
delito se genera un mal ejemplo, una desestabilizacion en la sociedad ello con el
desistimiento voluntario del agente, esa mala impresion se elimina o anula. A esta postura
2

se objeta que es dificil determinar empiricamente la perturbacion provocada; aunado a
que la misma podria mantenerse aun cuando sobrevenga un desistimiento. Ahora en
relacton con el concepto de: “buen ejemplo” se ha mencionado que es sumamente

impreciso y admitirlo puede ampliar de forma desmedida los limites de punibilidad.

ii. Teoria del Regreso a la Legalidad

También se le denomina “teoria de la conformidad con el contenido de la norma”
0 “teoria de la reintegracioén en la comunidad juridica”. Su postulado basico radica en
plantear el desistimiento como un retorno a la legalidad por parte del sujeto activo del
ilicito, pues al comenzar a ejecutar el mismo se habia desviado del camino del derecho;
constituyendo un cumplimiento tardio de la funciéon motivadora de la norma que a fin de

cuentas cumple los fines de la prevencidon general del derecho penal. Se objeta a esta

63t F] desarrollo que se efectua a continuacién toma como base la siguiente fuente bibliografica: Pozuelo
Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1? Edicién. Valencia,
Espaiia. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 37-124.
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posicion que la resocializacion es una posibilidad y un derecho para el agente, pero en
ninguin caso una obligacion; y ademds se establece que puede llegar a restringir la
aplicacion de la impunidad en el desistimiento. Por su parte Laura Pozuelo plantea un
aspecto que resulta de suma relevancia tener presente y es que una situacion es el regreso
a la legalidad desde el punto de vista formal, que implica no cometer delitos, y otra muy
distinta es el regreso a la legalidad desde el ambito material que exigiria una conversion
del agente a nivel psiquico imponiendo una moral, lo cual va mas alla del poder

concedido al derecho penal.

iii. Teorias del Mantenimiento de la Vigencia de la Norma

1) Desde la postura de Jakobs

Jakobs postula que cuando el individuo decide llevar a cabo un hecho delictivo y
comienza la ejecucién del mismo esta declarando su no reconocimiento a la vigencia de la
norma; por lo que si decide voluntariamente desistir de su actuacion esta reconociendo la

norma y por ello merece la impunidad.
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2) Desde la postura de Freund

Esta tesis plantea que con el quebrantamiento de la vigencia de la norma se causa
un dano; sin embargo, en caso de sobrevenir un desistimiento voluntario, ese quebranto

solo se presentd en un breve lapso y por ello merece la impunidad.

3) Desde la postura de Schifer

Plantea que con el comienzo de ejecucion de un ilicito se pone en peligro bienes
juridicos tutelados por el Ordenamiento Juridico, no obstante, en caso de que exista un

desistimiento de parte del agente desaparece ese peligro y con ello 1a necesidad de pena.

b. Teorias enfocadas desde la Prevencion Especialé35

i. Teoria de 1a Menor Intensidad de la Voluntad Criminal o teoria Indiciaria

Esta postura considera que el sujeto cuya voluntad carece de intensidad para
alcanzar el fin perseguido con la conducta por é1 desplegada no reviste un alto grado de
peligrosidad y por ello no se encuentra justificada una penalizacion de la misma. A esta

tesis se refuta que no necesariamente el desistimiento se genera por una disminucion de

635 E]1 desarrollo que se efectiia a continuacion toma como base la siguiente fuente bibliografica: Pozuelo
Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1* Edicidon. Valencia,
Espana. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 37-124.
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la energia criminal y la peligrosidad, sino que puede deberse a la casualidad, pues no en
todos los supuestos la voluntad se debilita; ademds se menosprecia que la tentativa no
solamente se compone del aspecto subjetivo —voluntad- sino también del objetivo, y ese
también debe ser tomado en cuenta. Asimismo su aceptacion conduciria a la aprobacion
de un derecho penal de autor, basado en la personalidad del autor y no en el hecho

cometido por el mismo, lo cual no encaja dentro de nuestro sistema de derecho$36.

Otra de las objeciones que resulta acertada es que el dolo no puede concebirse en
grados; tal y como se muestra a continuacion: “Si es en el comienzo de ejecucion, la
“intensidad” de la voluntad no puede ser “poca” o “mucha”, sino la necesaria para
ocupar su sitio en el tipo subjetivo. Segiin el pardmetro que marca el dolo, la conducta
serd o no tipica, pero no mds o menos tipica, porque el aspecto volitivo en el imjusto no
tiene grados. Si, en cambio, se estd aludiendo al momento en que se desiste, la voluntad
criminal tampoco es menos intensa, porque a esa altura, precisamente, ha dejado de

existir. 637

ii.  Teoria de 1a Menor Peligrosidad del Sujeto

Segun esta posicion el sujeto revela una peligrosidad en caso de dar comienzo a la

ejecucion del delito; pues en principio su accidn concluird en un dano efectivo al bien

636 Munoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 35.

637 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal;
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N°0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 188.
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juridico que se trata de evitar para los fines del derecho penal. Por ello si posterior a esa
ejecucion y antes de la consumacion del ilicito, el agente desiste de manera voluntaria del
mismo, se concibe que esa peligrosidad se excluye y por ello su actuacién no merece
sancion alguna. Dentro de las objeciones a esta posicion puede mencionarse que no
necesariamente el desistir de la comision de un delito genera como regla general una
menor peligrosidad del agente. Asimismo si se le exigiera al agente disminuir su
peligrosidad para que su tentativa desistida resulte impune seria ampliar el principio de
legalidad mediante una interpretacion “contra reo” que resulta improcedente en el
derecho penal; siendo lo correcto emitir un juicio sobre la conducta del sujeto y no sobre

el autor del hecho.

e) TEORIA DE LA UNIDAD

Esta postura plantea que la tentativa y el desistimiento forman una unidad; de forma
tal que aunque en principio el sujeto puso en marcha la ejecucion del delito si
posteriormente destste de este, el comportamiento desplegado ya no es merecedor de pena
y por ello no debe ser sancionado. Se critica esta posicion pues, con el razonamiento
anterior no se ofrece el fundamento del desistimiento y la impunidad del mismo. Laura
Pozuelo asegura que lo importante seria concebirlo no como una unidad psicologica, sino
como una unidad valorativa, pues los hechos no se podrian eliminar o anular dado que
existieron, lo que si se podria concebir es que los mismos no se puedan valorar como
tentativa si se ha presentado un desistimiento voluntario de la consumacion del delito -

bajo esta premisa el desistimiento excluiria el injusto tipico de la tentativa-. Lo anterior se
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manifiesta en el siguiente razonamiento: “(...) fentativa y desistimienfo forman una
unidad en sentido valorativo: no se trata de borrar acto alguno del mundo, pues los
hechos efectivamente han existido, sino de que esos actos no reciben, valorativamente, el
calificativo de tentativa si ha mediado desistimiento, pues con este se ha cumplido el

nusmo deber que estaba en la base de aquella. 38

f) TEORIAS BASADAS EN LA ANTIJURIDICIDAD O EN LA CULPABILIDAD

a. Con relacion a la Antijuridicidad

Las teorias elaboradas no consideran que con el advenimiento del desistimiento
elimine la antijuridicidad de la conducta, sino que el injusto disminuye su gravedad.

Dentro de las criticas a esta postura se puede mencionar que no fundamenta el menor

disvalor del injusto.

b. Con relacién a la Culpabilidad

638 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1* Edicidn.
Valencia, Espana. Editorial Tirant to Blanch. p 245.
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i. Teoria de la Compensacion de la Culpabilidad de Herzberg

También se le denomina: “Teoria del Pago de la Deuda”. El punto de partida de
esta tesis es que una vez que el sujeto decide voluntariamente abandonar la ejecucion del
hecho, cumple con el deber de no continuar con el delito y repara su conducta;
librandose de la sancidon penal pues con su conducta compensd —no anuld- su
culpabilidad. Asi se menciona de seguido: “(...) con la realizacion de una tentativa surge
para el sujefo una “deuda juridica”, consistente en evitar que se llegue a producir el
resultado, de forma que si éste, mediante un desistimiento voluntario y eficaz, satisface

esa deuda, decae la amenaza de pena.”v3?

Roxin considera que esta corriente toma como punto de partida, que en el derecho
comun la voluntad del sujeto de no alcanzar el resultado hace decaer la conminacion
coactiva®40. Esta postura es refutada pues se alega que el término “compensacion” es muy
impreciso, asimismo se deja un amplio arbitrio al juez para decidir los casos y no
fundamenta claramente como varia el juicio de reproche que en principio fue iniciado,
esto por cuanto: “Sy este pretendido deber tinico se formula como “el deber de abstenerse
de producir el resultado tipico”, cuando se inicia la ejecucion atin no podria afirmarse su
incumplinuento. For el contrario, si se formula como “el deber de no iniciar conductas

mmediatamente dirigidas a la produccion del resultado”, ya se veria incumplido con el

69 Reafio Peschiera, José Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exencion de Pena por
“Desistimiento Voluntario” de la Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje
al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Feru. ARA Editores. p 354.

&40 Roxin Claus (2001) “Acerca de la Ratio del Privilegio del Desistimiento en Derecho Penal”. Revista
Electréonica de Ciencia Penal y Criminologia. (N° 03-03). En: hitp://criminet.ugr.es (Consulta: 25 de
febrero, 2009).
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comienzo de la fentativa y entonces habria que fundamentar como a través del

desistimiento se cumple un deber ya infringido.”s#1

ii.  Otras posturas

Unos hablan no de compensacion sino de insignificancia de la culpabilidad®42 — como
Welzel- al tener a la tentativa como desistida; mientras que otros hablan de total ausencia
de culpabilidad. Se ha objetado a la teoria de la insignificancia de la culpabilidad el hecho
de que para concebirse insignificante, la culpabilidad deberia desistirse por motivos éticos
o valiosos; lo cual no es aceptado por la doctrina dominante; al respecto Enrique Cury ha
manifestado: “(...) me parece imposible sostener que la culpabilidad es insignificante.
Mds bien uno se siente inclinado a dirigirle un reproche enérgico, pues la niotivacion
codiciosa se adiciona al cardcter frio y calculador. Sin embargo, seria desacertado
privarlo de impunidad por el desistimiento, pues precisamente en estos casos, negdrsela
equivale a instarlo para que prosiga hasta consumar (...) los fundamentos de Ila

concepcion pierden vigencia, puesto que la insignificancia de la culpabilidad solo existe,

641 Reafio Peschiera, Jos¢ Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exencién de Pena por
“Desistimiento Voluntario” de la Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje
al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Peru. ARA Editores. p 355.

642 Marnialich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en ¢l Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
21d0%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009). En el mismo sentido véase: Llobet Rodriguez, Javier
(1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica. Afio 1 (N°
1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 49.
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precisamente cuando el sujefo desiste por mofivos valiosos o susceptibles de ser

reconducidos al valor.”%43

g) TEORIA DEL INTERES DE LA VICTIMAS44

a. Postura de H.W Mayer

Mayer postula que el fin de proteccion debe enfocarse a la luz del interés de la
victima; por ello cuando el sujeto comienza la ejecucién por actos encaminados a la
realizacion de un delito se encuentra entre dos universos, pues si bien es cierto lo que ha
empezado a realizar es contrario a derecho, por otro lado ha puesto en peligro el bien
juridico, pero ese dario se puede evitar; precisamente en ese momento es donde es dable el
desistimiento. Lo importante es que signifique una ventaja para la victima e implique la

restitucion de la paz que se habia perdido con el inicio del comportamiento delictuoso.

b. Postura de Weinhold

Alega que el fundamento de la impunidad del desistimiento se basa no solo en el

interés de la victima, sino también en una deficiente formacion de la voluntad. A esta

63 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p.p. 113-114.

¢4 El desarrollo que se efectiia a continuacion toma como base la siguiente fuente bibliografica: Pozuelo
Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. 1* Ediciéon. Valencia,
Espana. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 37-124.
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postura se critica que no es necesario hacer una referencia directa a la victima, pues con
la sola proteccion a los bienes juridicos ya se estan tutelando sus intereses. Asimismo en
ocasiones existen delitos que no cuentan con una victima en sentido estricto; llegando al

absurdo de afirmar que en ellos no es posible el desistimiento.

h) OTRAS TEORIAS645

a. Teoria de la Modificacién Actual del Hecho (Jakobs)

Jakobs razona que lo importante para considerar valido el desistimiento es que
exista la posibilidad de modificar el hecho, pues solamente cuando el autor tenga el
control del mismo, es que podria renunciar a él y desistir de su actuacién. Si el autor
pierde ese control sera un acto distinto que nada tiene que ver con el desistimiento. Este
autor también resalta la posibilidad de un desistimiento parcial cuando evite solo algunos
de los procesos causales peligrosos; pero el mismo no provocaria la impunidad. Del
mismo modo considera que la posicion de garante del sujeto nace antes de que se genere
la tentativa. Ademas para Jakobs el desistimiento de uno de los sujetos no se extiende a los
demads participes del hecho; lo anterior se constata claramente de la siguiente frase: “£n
cuanto a la posicion sistemadtica del desistimiento, Jakobs considera que éste constituye

“una modificacion del hecho en fodos los escalones del delito”, sin que por ello, no

645 E] desarrollo que se efectiia a continuacién toma como base la siguiente fuente bibliografica: Pozuelo
Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1* Edicién. Valencia,
Espaiia. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 37-124.
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obstante, deba afirmarse la impunidad del participe al cual no resulta atribuible un
desistimiento, pues “para los infervinientes que por su parte no desisten, el desistimiento
del ejecutor representa un exceso (inverso) y por ello no es imputable como mérito; asi

pues, responden por participacion en la tentativa que queda”.6%6

b. Teoria de 1a Omisién (Weinhold)

Esta tesis muestra que cuando un sujeto inicia un curso causal, surge la obligacion
de desistir del mismo, de efectuar una conducta idonea de salvamento y con ello evitar la
produccion del resultado. Existe por consiguiente un deber de garante que nace con la
tentativa. La critica a esta postura radica principalmente en que la tentativa no genera un

deber de garante tal y como ocurre con los delitos de omisidén impropia.

c. Teoria de la Disminucion del Peligro (Jager)

Jager manifiesta que el fundamento del desistinuento no se deriva de aspectos
politico- criminales sino que, con la actitud voluntaria del sujeto de dejar de cometer el

delito se disminuye el riesgo que se habia creado a los bienes juridicos tutelados.

646 Manalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 4) en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
gido%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).
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d. Teoria de la Maxima Seguridad en la Salvacion (Alcacer)

Esta postura plantea que no solamente se requiere que el sujeto decida no
continuar o evitar el delito, sino que ademas es necesario que para ello opte por la opcion
mas segura; por ejemplo: st “x” intenta matar a “y”, y luego decide no continuar y lo deja
a cincuenta metros del hospital, es claro que no realizd el mejor esfuerzo por evitar el
resultado, y por ello que el mismo acaezca depende del azar. En otras palabras, para esta
postura: “(..) la reestabilizacion que fundamenta la impunidad por “desistimiento
voluntario” solo deberd ser apreciada cuando el agente haya evitado el resultado lesivo a
fravés de la realizacion de la accion dptima de salvacion. Solo cuando el agente se
estuerce por anular por completo el riesgo generado por su accion anterior podrd
considerarse su desistimiento como una expresion de respeto hacia la pretfension de

validez del bien juridico.”®47

La autora Laura Pozuelo manifiesta que el desistimiento debe ser eficaz e
imputable al autor de la tentativa; ademas modifica el hecho de la tentativa y por ello el
comportamiento llevado a cabo deja de ser punible; e implica el cumplimiento de un

deber que nace previo a la tentativa del delito.

Margarita Escamilla por su parte plantea que la impunidad del desistimiento viene

dada por dos principios; a saber: el derecho penal como tltima ratio y el principio de

¢7 Reafio Peschiera, Jos¢ Leandro (2005). “Sobre los Fundamentos de la Exenciéon de Pena por
“Desistimiento Voluntario” de 1a Tentativa”. Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje
al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 341-381. Lima, Peru. ARA Editores. p.p. 357-358.
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intervencion minima del derecho penal. Al respecto ha sefialado: “La idea de la justicia
conmutativa no implica la necesidad de castigar penalmente todo lo que pueda parecer
disvalioso, al igual que no por el simple hecho de que la incriminacion de un
comportamiento pueda ser util desde un punto de vista preventivo, éste necesariamente
ha de incriminarse. A mi juicio la impunidad y no la atenuacion en estos casos puede
resultar coherente con los principios de ultima ratio y de intervencion ninima que han de
inspirar el ¢jercicio del 1us puniends, asi como en el valor que nuestro Codigo Penal

concede a la efectiva produccion del resultado. 48

TITULO VI. TEORIAS SOBRE LA UBICACION DEL DESISTIMIENTO

DENTRO DE LA TEORIA DEL DELITO.

Las teorias antes analizadas y referidas al fundamento de la impunidad en el
desistimiento, tienen una influencia directa en la ubicacion que se le otorgue al mismo
dentro de la teoria del delito; ejemplo de ello se muestra en la siguiente cita: “(...) las
variantes tradicionales de las teorias juridicas tienden a comprender el desistimiento
conio un elemento negativo del tipo de la tentativa. Bajo la teoria del puente de oro, en
cambio, el desistimiento es entendido, mayoritariamente, como una causa personal de
exclusion (o anulacion) de la pena, o sea, como una excusa legal absolutoria. Las teorias
de la insignificancia o del resarcimiento de la culpabilidad, por su parte, han de entender

que el desistimiento opera en el ambito de la culpabilidad como categoria sisterdtica. Y

648 Martinez Escamilla, Margarita (1997). “Dos Cuestiones Basicas del Desistimiento en Derecho Penal”.
Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal: Libro Homenaje a Claus Roxin. 12 Edicion. p 331-340.Barcelona,
Espana. Editorial: José Maria Bosch Editor. p 339.
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por ultimo, la teoria del fin de la pena, al menos en la formulacion de Roxin, conduce a

concebir el desistimiento como una causa de exclusion de la responsabilidad.%*?

Las teorias de ubicacion sistematica del desistimiento son sumamente importantes
pues dependiendo del enfoque que se le dé, asi va a ser la consecuencia juridica para el
autor del delito o los autores o participes del mismo. Se pueden clasificar de la siguiente

manera®3°:

a) LA QUE UBICAN EL DESISTIMIENTO COMO UNA CAUSA DE EXCLUSION DE LA
TIPICIDAD O COMO UN ELEMENTO NEGATIVO DEL TIPO (Defendida por Reinhard

v. Hippel):

Esta teoria considera que el desistimiento debe considerarse una causa de exclusion de
la tipicidad o como elemento negativo del tipo, y por ello es improcedente que se piense
como causa de exclusion de la pena pues, la penalidad es un aspecto que se valora una
vez que se ha producido el hecho. Esta postura puede ser analizada desde el punto de
vista gramatical, segtin el cual la definicion del desistimiento se incluye dentro de la
redaccion que brinda el codigo penal sustantivo sobre la tentativa; desde el aspecto

ontologico, pues el individuo tiene la posibilidad de dirigir el curso causal antes de que su

&9 Manalich Raffo, Juan Pablo (2004). “La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas .
Consideraciones Conceptuales”. Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. (N° 1) en:
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y%20desistimiento%20_JPM_corre
81do%20_16_.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009).

650 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta FPostdelictiva. 1* Edicion.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 217-231.
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actividad se convierta en accion®51. De acuerdo a esta teoria si se presenta el desistimiento
se excluye la tentativa®52; ejemplo de ello es la cita que se muestra de seguido: “(..) e/
desistimiento representa un tercer limite del concepto de tentativa; es decir, que esta se
configuraria con el principio de ¢jecucion, con la no realizacion de todos los actos
necesarios y con la ausencia de desistimiento voluntario. Es decir, que al formar parte el
desistimiento de la propia definicion de tentativa, si aquél se produce, desaparece la

tipicidad de ésta.”®%3

Por ejemplo, st se toma como base el numeral 24 del “Cédigo Penal”, se puede
concluir que la tentativa se configura cuando existiendo actos directamente encaminados
a la consumacidn, estos no se presentan por causas ajenas a la voluntad del agente, de
forma tal que en caso de presentarse un desistimiento voluntario —en la tentativa
inacabada- o bien la figura del arrepentimiento activo — en la tentativa acabada- se llega
a la conclusidon de que no hay tentativa, pues el hecho no se genera por causas

dependientes a la voluntad del agente y por ello propias al mismo.

Tomando en consideracion lo anterior se ha afirmado lo que reza a
continuacion: (.. . )la tentativa es la puesta en peligro concreto de bienes juridicos, el

desistinuento voluntario, que hace desaparecer esa puesta en peligro del bien juridico

651 Munioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espafia. Editorial Bosch. p.p. 44-48.

82 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p.p. 116-117.

653 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal;
Teoria y Préctica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N°0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 179.
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tutelado, es un elemento negativo del tipo penal de la tentativa, vista la accion tipica de la

tentativa ex post y segun el punto de vista del Juez que pronuncia la sentencia. 54

Zaffaroni manifiesta que en virtud de la dialéctica del iter criminis, el desistimiento
anula la tipicidad previa; y ello lo defiende, atin y cuando es consciente de las criticas que
se han desarrollado frente a esa posicidn; la siguiente cita es prueba irrefutable de ello:
“Se opjeta que el desistimiento no puede borrar una tipicidad que ya existia. Esta objecion
se debe a que no se percibe que el acto de desistimiento voluntario es una modificacion
del hecho, pues la revocacion cancela €l peligro de lesion que ocurre porque el plan en
una etapa posterior sufre una evolucion dialéctica extrema: el aufor decide anular
voluntariamente una tipicidad iniciada. El pensaniento que objeta la atipicidad parte de
la equiparacion del dolo del delito consumado con el del delito tentado, no observando
que es un dolo que se interrunipe por si mismo. En la dialéctica del iter criminis siempre
la etapa posterior cancela a la anterior, y cuando lo posterior es un desistimiento, la

cancelacion se traduce en atipicidad de la anterior e inexistencia de la posterior. %55

Esta postura es criticada pues se dice que un desistimiento no puede eliminar una
tipicidad ya configurada, ademas, se alega que tanto el desistimiento como la tentativa
son figuras totalmente independientes de la fase de ejecucion, por lo que no hay razén

para alterar la segunda en virtud de la primera%56. También se reclama que la tentativa es

65+ Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José¢, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 57.

55 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicién. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 659.

656Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N° O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 181.
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tipica desde el momento en que se inicia la comision del hecho, por lo cual si
posteriormente la ejecucion cesa no se puede borrar lo ya efectuado®%?. Del mismo modo
los detractores de la teoria objetan que aceptar que el desistimiento excluye la tipicidad
beneficiaria a los participes del hecho aunque los mismos no hayan desistido pues al ser
la participacion una figura accesoria si el delito no existe, tampoco podria imputarse
delito alguno a los participes. El jurista nacional Javier Llobet manifiesta lo anterior al
expresar: “Si se dijese que el desistimiento voluntario produce la atipicidad de la
conducta, entonces los participes se beneficiarian del desistimiento del autor, ya que al no
ser tipica la accion de éste no podrian responder penalmente, de acuerdo con la
accesoriedad limitada’®%¢ Ademas se objeta que con un efecto como este se motivaria al
delincuente a dar comienzo a su actuacién pues tiene la oportunidad de salvarse a

tiempo.

b) LA QUE CONSIDERA EL DESISTIMIENTO COMO UNA CAUSA DE EXCLUSION DE LA

ANTIJURIDICIDAD (Defendida por Binding):

Esta posicion parte de la idea de que con el desistimiento se reduce e inclusive se
elimina el injusto, por tanto si el delito es la accion tipica, antijuridica y culpable, el
segundo supuesto no seria comprobado y por ello no podria configurarse el delito. Esto es
asi pues se considera que la accién se presenta como una unidad, por lo que con la

configuracién del desistimiento voluntario la actuacién del sujeto concebida en su

57 Hassel, Guillermo en www.monografias.com (Consulta: 21 de febrero, 2009).
638 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica. Afio 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 50.
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totalidad deja de ser antijuridica®5%. Sin embargo, sus criticos alegan que no puede
concebirse posible la eliminacion del injusto de la tentativa; pues lo contrario seria
concebir el desistimiento como una causa de justificacion retroactiva. Aunado al hecho de
que de concebirse como unitaria la accion desplegada por el sujeto habria que afirmar la
impunidad tanto en el desistimiento voluntario como en el involuntario, pues en ambos
supuestos se eliminan las condiciones que llevarian a la produccion del resultado y es
claro que la antijuridicidad no constituye un juicio condicionado®0. Otra de las
objeciones a esta teoria es desarrollada por Muifioz Conde para quien se convierte un
delito de accién en uno de omision y viceversa, pues siguiendo el razonamiento de esta
postura en la tentativa acabada o delito frustrado lo que se castiga es la omision de evitar

el resultado y en la tentativa inacabada se sanciona la inactividad omitida por el autor¢é!.

¢) LA QUE ESTABLECE EL DESISTIMIENTO COMO UNA CAUSA DE EXCLUSION DE LA

CULPABILIDAD (en abstracto) O CAUSA DE EXCULPACION (en concreto)

Esta tesis postula que con el desistimiento el fin de prevencion (general y especial)
seria alcanzado sin necesidad de intervencion del aparato sancionatorio del Estado, lo
cual fundamenta la impunidad de la tentativa desistida o abandonada®¢2. Uno de los

defensores de esta postura es Sauer; para quien el desistimiento anula la culpabilidad

¢ Munoz Conde, Francisco (1972). El_Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicidn.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 53.

660 Ibidem, p.p. 53-56.

661 Ibidem, p 55.

%2 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 659.
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pues el sujeto domina la decision criminal de la voluntad®63. Dentro de las criticas que se
efecttian a esta tesis se puede mencionar que el desistimiento no elimina la culpabilidad,
sino que la conducta inicialmente culpable queda exculpada al sobrevenir un
desistimiento, pues al dar comienzo a la ejecucidon ya el reproche se encuentra
fundadob64. Asimismo se objeta que no se establece claramente cual es la relacion entre la
tentativa y el desistimiento para que este pueda modificar el juicio de reproche del
conato. Por su parte para Mufioz Conde el juicio de culpabilidad es un juicio de reproche
que ya se encuentra presente al momento de dar comienzo a la ejecucion del delito; razon
por la cual, el desistimiento voluntario vendria a disminuir ese reproche mas no lo
excluye; lo anterior se manifiesta en las siguientes lineas: “Los intentos realizados hasta
ahora de incluir el desistimiento en el Ambito de la culpabilidad, no estin de acuerdo con
el principio de la culpabilidad por el hecho individual. La culpabilidad es un juicio de
valor, un reproche, que se refiere en las formas impertectas de ejecucion al momento en
que comienza la ejecucion del delifo. En este momento deben estar presentes todos los
elementos que fundamentan este reproche. Las circunstancias posteriores unicamente
pueden atenuar o agravar €l grado de reprochabilidad del hecho pero no fundamentar o

excluir el reproche mismo. 6%

663 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N°0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 182.
¢4 [bidem, p 183.

6> Munoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 12 Edicién.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 59.
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d) LA QUE OPTA POR UBICAR EL DESISTIMIENTO COMO UNA CAUSA PERSONAL DE
EXCLUSION O LEVANTAMIENTO DE LA PENA O COMO ASPECTO DE MEDICION

DE LA PENA

El desistimiento puede considerarse desde dos puntos de vista:

a. Como causa personal de exclusion o levantamiento de pena (entre otros defendida
por Maggiore666é y también llamadas excusas legales absolutorias): A modo de
aclaracion cabe destacar que la exclusidn se diferencia del levantamiento, pues la
primera se presenta durante la ejecucion del hecho — como la inmunidad-, mientras
que la segunda se produce con posterioridad al hecho — como la amnistia o el
indulto, eliminando una punibilidad que ya existe. El desistimiento en sus dos
modalidades —desistimiento propiamente dicho y arrepentimiento activo-, se presenta
como una causa personal de exclusion de la pena de forma tal que la conducta sigue
siendo tipica, antijuridica y culpable; no obstante, lo que se excluye es la punibilidad,
pero sigue siendo delitoé€7. Por ello la frase que se muestra a continuacion afirma: “E/
desistimienfo voluntario no puede hacer desaparecer la antjuridicidad y la

culpapilidad de la accion ya realizada. Por ello, es simplemente una causa personal

666 Ezaine Chaves, Amado (1986). lter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustracion, Consumacion.
San José, Costa Rica. p 65.

%7 Mufioz Rubio, Campo Elias (1974-1975). “Las Formas de Aparicion del Delito”. Cuadernos Fanameios
de Criminologia. Vol. 1. (N° 3 y 4): p 13-47. Nov. Panama. p 33. En el mismo sentido constltese: Muioz
Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 2* Edicion. Valencia, Espana. Editorial Tirant lo Blanch.
p.p. 156~157. Véase ademas: Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). E] Desistimiento
Voluntario_de Consumar el Delito: Su Regulacién_en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de
Graduacioén para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de
Costa Rica. p 87.
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de exclusion de Ia pena.68 De esta manera las reglas de aplicacion del desistimiento
deben ser valoradas una vez que se concluya el analisis de la culpabilidad.®6? Por ello
en doctrina se citan como caracteristicas de las excusas legales absolutorias el hecho
de que se encuentran expresamente reguladas y por ello constituyen numerus
clausus, ademas son estrictamente personales de forma tal que no se comunica a los
demas participes del hecho, implican la supresion de la sancidn, dejan intacto el
delito y obedecen a razones politico criminales, puesto que desde el punto de vista

utilitario no seria procedente la imposicion de una pena®70,

Se dice en esta postura que el efecto del desistimiento no consiste en otorgar la
caducidad de una pena merecida; sino que el acto desplegado por el sujeto nunca se
hizo merecedor de la misma en virtud de la decision voluntaria de no continuar con

el ilicito.671

Marcelo Sancinetti es partidario de esta postura, pues el desistimiento no hace
desaparecer la infraccion que ya se ejecutd, sino que cae la utilidad de la sancion

penal.

8 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1% Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 57.

5 Ibidem, p 139.

670 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacién para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 88-89.

671 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Prédctica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N° 0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 184.
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Al ser una causa personal de exclusién de la pena, el desistimiento del autor no
beneficia a los participes, o el desistimiento de uno de los participes no se hace
extensivo al autor y a los otros participes. Asi lo reconoce Javier Llobet en el siguiente
paragrafo: “(...) si fuera una causa personal de exclusion de la penalidad, el
desistimiento del aufor no beneficiaria a los participes, siguiendo la teoria de la
accesoriedad linitada hoy dominante. Lo anterior de acuerdo con la regla de la no
comunicabilidad de las circunstancias personales que excluyen la penalidad,

establecida en el art. 49 del Codigo Penal¢7?

Este aspecto ha sido fuertemente criticado por Zaffaroni pues los restantes serian
penados por su aporte a un curso causal que en realidad no fue peligroso, pues el
mismo fue cancelado con el desistimiento operado873. Asimismo se ha objetado que a
pesar de que pone en claro el nivel en que debe ser ubicado dentro de la teoria del
delito, deja de lado un cumulo de interrogantes que se plantean en relacion con el
tema®74. Se ha refutado ademas que no se puede asimilar la inmunidad, el indulto o
la amnistia con el desistimiento pues su naturaleza es totalmente diversa. Asimismo se
ha dicho que no se configura una excusa legal absolutoria, sino mas bien constituye
una circunstancia que sobreviene por voluntad del autor y hace decaer la pretension

punitiva del Estado®75.

612 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica. Afio 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 50.

73 Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicién. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 659-660.

&+ Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal.
Teoria y Prictica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N° 0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 185.
67> Hassel, Guillermo en www.monografias.com (Consulta: 21 de febrero, 2009).
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b. Como un aspecto de medicidn de 1a pena, dentro de cuya tendencia la imposicidon de
la misma no dependeria de la necesidad o no de la sancion sino de razones

preventivas.

e) OTRAS CONCEPCIONES

Jager establece que el desistimiento es un tipo auténomo de impunidad, ubicado en la
estructura de imputacion y por ello es independiente del injusto y la culpabilidad. Sin
embargo, sus criticos alegan que con ese razonamiento no se soluciona la ubicacidén que

debe tener el mismo dentro de la teoria del delito.

Valga destacar —a modo de conclusion- que algunos consideran que es sumamente
dificil —por no decir imposible- ubicar el desistimiento y su consecuencia juridica dentro
de la teoria del delito, y lo que interesa es tener claro que la impunidad que se concede al

agente obedece a razones de politica criminalé7e,

976 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 102.
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TITULO VII. EL DESISTIMIENTO EN CASOS DE PARTICIPACION CRIMINAL

Y CONCURSO DE DELITOS

a) PARTICIPACION CRIMINAL

El tema de la participacion ha sido de los mas controvertidos en materia de
desistimiento y precisamente éste ha sido el que ha dejado de lado teorias que tratan de
explicar la figura del desistimiento; pues si se considera que el desistimiento genera la
atipicidad, la falta de antijuridicidad o la ausencia de culpabilidad llevaria a la conclusion
logica de ausencia del delito y si ello es asi, llevara también a la impunidad de los
participes, lo que podria provocar injusticias y efectos no deseados desde el punto de vista

de la politica criminal.

La accesoriedad se puede concebir desde el punto de vista externo o interno; desde
la primera concepcion se hace énfasis en que para que la accion de un participe sea
relevante juridicamente se requiere el comienzo de la ejecucion del hecho principal;, y
desde el aspecto interno hace referencia a que el injusto del participe deriva del injusto

del autor principal.677

677 Sancinetti, Marcelo A. (2005). “Ilicito Penal sin Desvalor de Resultado”. Los Desafios del Derecho Penal
en el Siglo XXI: Libro Homenaje al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 269-292. Lima, Peru. ARA Editores. p
285.
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Es importante determinar en qué momento surge la responsabilidad penal de los
participes de un delito, y ello se presenta: “(...) cuando el autor principal realiza la accion

de fentativa.” 678

Se pueden identificar tres momentos en los cuales va a surgir efectos diversos del
desistimiento de los participes (complices e instigadores); a saber en caso de que el mismo
se presente en los actos preparatorios del delito, en los actos de tentativa o posterior a la

consumacion del ilicito.

El desistimiento que se configura en los actos preparatorios del delito, produce que
la conducta de los participes quede impune; pues la relevancia juridica surgiria al
momento de iniciarse los actos de ejecucion del delito. Francisco Castillo plantea diversas
hipotesis sobre este punto; a saber: “En el caso de que el delifo sea consumado, no hay
punibilidad de los participes que acordaron su participacion con el autor en los actos
preparatorios, si su contribucion al hecho punible ya no es causal para la consumacion o
si tal contribucion, por deferminadas razones no se le puede imputar o si falta identidad
entre el hecho acordado y el hecho fentado o consumado, a menos que el delito distinto
haya sido previsto por el participe o aceptado por él como consecuencia probable de Ia

accion emprendida. %79

Si ya el delito se encuentra en estado de tentativa, el desistimiento del participe no

beneficia al autor y viceversa —esto si se tiene en consideracion el desistimiento como una

678 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 160.
79 Ibid.
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causa personal de exclusioén de no punibilidad-¢8, pues el principio de que lo accesorio

sigue a lo principal debe ser desaplicado®8!.

Siguiendo a Laura Pozuelo se distinguen tres tipos de situacionesé82
= Que se presenten varios coautores y solo uno desista
® Que concurra autor y participe y desista el autor

® Que se presente autor y participe y desista el participe

La situacion se puede resolver recurriendo a la teoria de la “accesoriedad limitada”,
de acuerdo con la cual, si bien es cierto la participacion es una figura accesoria, ello no lo
es totalmente, por lo cual aun y cuando el autor desista, la impunidad que ello genera no
se extiende al participe. Ello es asi pues: “(...) es un principio basico del Derecho penal el
que nadie puede ser hecho responsable por el injusto de ofro, ello significa que el
participe, al 1gual que el autor, realiza su propio justo, pues no cabe entender que el
1myjusto del participe solo comience a existir desde el momento en el que se maniftiesta el
njusto del aufor principal (...) para la punicion del participe no hard falta que el autor
realice un hecho tipico y antjjuridico, sino que bastard con que de comienzo a los actos

ejecutivos’™s3,

80 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 163.

61 Pavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 32 Edicidon. México. Editorial
Porrua, S.A. p 124.

%2 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1* Edicion.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 270-281.

%83 Ibidem, p 279.
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Asi ha sido considerado por Pavon Vasconcelos al establecer que: “(..) el
desistimiento del autor principal no beneficia sino a él en lo personal y no a quienes
hayan verificado actos de cualquier naturaleza en cooperacion con el autor. Respecto a
éstos, la interrupcion del proceso ejecutivo y la inconsumacion del resultado se han
debido a causas ajenas a su voluntad. Si el principio de la accesoriedad fuese admitido sin
limitacion alguna, la inculpabilidad del autor principal, derivada de la atipicidad de su
conducta, traeria indudablemente el efecto de borrar la culpabilidad de las conductas
convergentes y cooperantes en los actos ejecutivos realizados por aquél, posicion a todas

luces imposible de sostener por sus consecuencias inadmisibles. 654

Sancinetti plantea que la conducta del participe debe ser punible, salvo que se
reserve desde el comienzo de la ejecucion una posibilidad segura de retirar su aporte al
hecho o de neutralizar el riesgo que con la accion ha creado el autor principal del hecho,
por ello considera que no se puede llevar a los extremos el principio de accesoriedad que
rige la materia, esto por cuanto: “Sélo una dogmatica de la partficipacion sin principio de
accesoriedad, que evalie en forma aislada lo ilicito del comportamiento de cada

interviniente, puede llevar a soluciones justaséss,

La tesis que predomina en la actualidad —que no se aplica en nuestro pais- postula

que para que el participe sea beneficiado con la impunidad del desistimiento, no

%+ Pavén Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3* Edicion. México. Editorial
Porriia, S.A. p 118.

685 Sancinetti, Marcelo A. (2005). “Ilicito Penal sin Desvalor de Resultado”. Los Desafios del Derecho Penal
en el Siglo XXI: Libro Homenaje al Profesor Dr. Giinther Jakobs. p. 269-292. Lima, Perii. ARA Editores. p.p.
282-285. En el mismo sentido véase: Salas Beteta, Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos Activos
del Delito”. Revista Internauta de Practica Juridica. (N° 19). Ene-Jun. Lima, Peri. En:
http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIFJ_19/EX/19-11.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009).
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solamente requiere retirar su contribucion del hecho sino también realizar una accidon
tendiente a impedir el resultado dafnoso. A tal argumento se han dado dos justificaciones,
en primer lugar que “(..) quien ha dado una contribucion causal al delito, no puede
resulfar impune con una simple manifestacion de que desistio del delito (retiro de la
contribucion), nuentras los demads participes o el autor confintian con la consumacion v56
y en segundo lugar se dice con respecto a los participes: “Lsta peligrosidad objetiva del
hecho no desaparece, unicamente por la circunstancia de que uno de los participes retire
su contribucion.”8? Esta teoria no esta exenta de criticas pues se dice que si la
responsabilidad penal es personalisima, con solo retirar la contribucion seria suficiente
para verse beneficiado por el desistimiento. Entre los criticos se puede mencionar a
Jescheck que considera que con ello se genera la obligacion de responder por un hecho

ajeno®ss,

Siguiendo la misma linea, Enrique Cury plantea que unicamente es necesario
retirar la contribucién o abstenerse de la misma -en caso de que no se haya producido
aun el aporte correspondiente-, es por lo anterior que manifiesta: “Cuando en la
ejecucion del hecho infervienen varias personas, aquella de entre ellas que desiste debe
refirar su contribucion a la tarea conuin en caso de que la haya ya realizado. En cambio,
s1 €l participe aiin no ha contribuido con su parte a la ejecucion, le basta con abstenerse
de hacerlo (...) lo menos que puede pedirsele es que exteriorice la interrupcion de su dolo

de consumar, refirando el aporfe ejecutado. Si mds tarde, sin embargo, los ofros

66 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 164.

687 Ibidem, p 167.

688 [bidem, p 168.
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concurrentes perfeccionan el delito a pesar de todo, eso ya no puede atectar al desistente
(...) El concurrente que retira su aporte demuestra estar dispuesto a respetarlos. No se
divisa motivo alguno para imponerle, ademas, la obligacion de obfener que otros se
plieguen a su decision; niucho menos la de constituirse en custodio de la incolumnidad

del bien juridico, pues algo asi no se reclama de los ciudadanos ordinarios.”#59

Javier Llobet expresa que la tesis vélida es considerar el esfuerzo que realice el
participe, pues, exigir la ausencia de la consumacion resulta excesivo y contrario a la
responsabilidad penal personal, por ello establece dos supuestos en los cuales el participe
se debe beneficiar de la impunidad producto del desistimiento; a saber: “(...) a) cuando
(haciendo inofensiva su contribucion al hecho o de ofro modo) impide espontineamente
la consumacion del hecho en cuya tentativa habia participado, o b) cuando se emperia
espontdnea y seriamente en impedir la consumacion, si el hecho, no se consurna sin su

Intervencion o se coniete independientemente de su anterior contribucion. %%

En supuestos de autoria mediata si el autor mediato desiste de consumar el delito,
la figura del desistimiento beneficiara tanto a éste como al instrumento$9!, precisamente

porque éste se comporta como una fuerza mecdnica, totalmente manipulable.

% Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicidn.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p.p. 119-121.

0 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica. Afio 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 53.

1 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 164. En el mismo sentido: Ferndndez Moreno, R. y Madrigal
Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento
Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus
Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 211.
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Situaciones en que se presente la figura de la instigacion, deben valorarse pues, el
instigador al realizar su aporte, pierde el dominio del curso causal, porque la realizacién
del hecho delictivo sera totalmente discrecional del autor del hecho; por lo tanto para
beneficiarse de la impunidad del desistimiento es necesario: “(...) un comportamiento
activo que le permita bien interrumpir el proceso delictivo del autor en la tentativa
inacabada o evitar eficazniente la verificacion de la consumacion de la actividad criminal

por él provocada. 692

En el caso del complice lo que se requiere es que retire su contribucion al autor o
co-autores, salvo que su aporte haya sido dado en su totalidad en cuyo caso se aplica la
misma exigencia descrita anteriormente para el instigador. Y en el supuesto de que
existan varios autores del hecho se requiere que el que decide desistir anule el efecto de
su aporte o impida la consumacion del hecho®%. Sin embargo, se debe tomar en
consideracion que si el otro co-autor o los demas co-autores obtienen el resultado de un
modo distinto al establecido en el plan no se debe negar la impunidad del desistimiento,
tal y como se expone de seguido: “(...) si el delito se consumase de forma distinta de Ia

planeada, debe entenderse que el desistimiento es igualmente relevante porque habrd

®2Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacidon para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 210. En el mismo
sentido: Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 22 Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 665.

3 Ferndndez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 210.
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hecho fracasar el emprendido conforme a cuyo plan concrefo tenia el dominio del

hecho. 94

Ahora en relacion con el desistimiento que sucede con posterioridad a la
consumacion del delito, solo produce efectos juridicos en casos determinados en la ley, en
nuestro ordenamiento juridico podemos destacar el caso de los atentados politicos, en los
cuales se exime de castigo a los seguidores y funciona como atenuante en caso de los
promotores; el supuesto del secuestro extorsivo cuando se libera al rehén dentro de los
tres dias siguientes sin consecuencias gravosas y sin lograr el objetivo propuesto genera
una disminucion de los extremos de la pena a imponer; y el falso testimonio que en caso
de retractarse antes del dictado de la sentencia podria conducir al otorgamiento del

perdon judicial del delito cometido, entre otross?.

b) CONCURSO DE DELITOS

Se han elaborado discustones en torno al tema del desistimiento operado cuando
hay concurso de delitos, pues para unos si existe concurso aparente, la impunidad del
delito desistido beneficia al consumado, mientras que para otros esa posibilidad deviene
improcedente. Enrique Cury establece al respecto: “Algunos autores sostienen que

procede Ia impunidad del delito consumado cuando éste se encontraba en relacion de

©+ Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2* Edicion. Buenos Aires,
Argentina. Editorial Ediar. p 666.

¢ Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 168-169.
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concurso aparente con el desistido. Esta solucion que, en principio, resulfa atractiva, no
tiene fundamento.”®% Ello por cuanto en el concurso aparente existe una relacidén de
subsidiariedad de la pena menor a la mayor, por lo que la mayor obstaculiza la
imposicion de la menor, sin embargo, al desistirse del delito que tiene la pena mayor, el

impedimento para imponer la pena menor desaparece y opera en toda su plenitudé97.

Esto tiene relacion con lo desarrollado en el capitulo anterior sobre la tentativa
calificada, pues los efectos del desistimiento no se extienden a aquellos ilicitos que se
tengan por consumados, es por ello que: “(...) fodo delito consumado, aun cuando tenga
una estrecha relacion concursal con el delifo principal del cual se ha desistido, debe ser

punible y sancionado.” %%

La presente investigacion aborda el tema del delito de violacion y el delito de abuso
sexual —otrora abuso deshonesto- y es sabido que entre ambos delitos se presenta un
concurso ideal, de forma tal que de consumarse el delito de violacion, la penalidad
correspondiente a ese ilicito absorbe la del delito de abuso sexual; sin embargo, en el caso
de que el agente decida no continuar con la ejecucion del delito de violacion, pero haya
llevado a cabo actos propios del delito de abuso sexual, lo procedente conforme a derecho
es aplicar la sancion correspondiente a este ultimo, pues al concederse la impunidad al

delito principal, el principio de absorcion que impedia la imposicion de la penalidad

96 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1? Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 135.

®7Ferndndez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacién en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacién para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 205.

8 Tbidem, p 204.
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menor —por el abuso sexual- desparece y en consecuencia el delifo menor adquiere
individualidad y como tal debe ser sancionado. Asi se considera en el siguiente paragrafo:
“En el concurso ideal, el principio de absorcion mediante el cual la penalidad mayor
absorbe la menor (por ejemplo, la pena de la estata absorbe la pena del delito de uso de
documento falso), desaparece con la impunidad del delito principal por el Desistimiento
voluntario del agente. Al desaparecer de esa forma el principio de absorcion, la pena

menor adquiere su propia independencia.”»9?

TITULO VIII. EL DESISTIMIENTO EN LOS DIVERSOS TIPOS DE DELITOS

Es importante senalar algunas de las particularidades que se presentan con el
desistimiento en los diversos tipos de ilicitos, pues su naturaleza determina su aplicacion.

A continuacién un analisis de algunos de ellos790:

a) DELITOS DE MERA ACTIVIDAD

Estos no requieren la produccién del resultado para tenerse por consumados, el

desistimiento debe generarse al inicio de la ejecucion, por ejemplo, en el caso de

69 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 204-205.

700 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1* Edicién.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 292-317.
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allanamiento de morada se podrian considerar como un desistimiento voluntario cuando

el sujeto ha comenzado a forzar la cerradura y desiste.

b) DELITOS DE OMISION PROPIA

Como la consumacion del mismo opera en el momento en que el agente deja pasar la
ultima oportunidad de efectuar el comportamiento exigido, el desistimiento debe

generarse antes de que llegue ese instante.

¢) DELITOS DE CONSUMACION ANTICIPADA

Son delitos tales como la falsificacidn de moneda para su introduccién en el trafico
comercial, de forma tal que s1 en determinado momento cesa la finalidad de introduccidn,
no se perfecciona el elemento subjetivo y con ello lo procedente es declarar la

configuracidn de un desistimiento.

d) DELITOS DE PELIGRO

Se debe establecer una diferencia entre los delitos de peligro abstracto y los delitos de
peligro concreto; siendo los primeros aquellos en los cuales basta realizar una conducta
peligrosa, por lo que se adelanta la barrera de punibilidad. Mientras en los segundos, el

resultado exigido en el tipo es la puesta en peligro del bien juridico. En principio en los
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delitos de peligro abstracto es sumamente dificil pensar en un desistimiento pues la
diferencia entre los actos preparatorios y los actos de ejecucion es de dificultosa
determinacion; por otro lado, en los delitos de peligro concreto, el desistimiento puede

operar sl el agente despliega un comportamiento que evite la lesion.

e) DELITOS CONTINUADOS Y DELITOS DE EFECTOS PERMANENTES

No plantean dificultades en relacidén con el desistimiento siempre que se genere antes

de la consumacion.

SECCION 1II. ,EXISTE REGULACION NORMATIVA DE LA FIGURA DEL

DESISTIMIENTO?

Es curioso descubrir que en la historia independiente de nuestro pais, la
regulacion del desistimiento ha sido un aspecto comun en la legislacion; y fue anicamente
en los cédigos penales de 1880 y en el actual que se ha mostrado un gran vacio tanto en
el aspecto del desistimiento voluntario como en el caso del arrepentimiento activo. Este
vacio ha causado graves problemas de interpretacion que en ocasiones no hacen sino
menguar la seguridad juridica y con ello violentar los derechos de los ciudadanos, pues
los jueces y en general el poder judicial ha sido creado con la finalidad de aplicar la ley;
no de crearla y ello podria provocar un desbalance en el sistema de frenos y contrapesos

que fundamentan una democracia como la nuestra. El jurista nacional Francisco Castillo
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hace referencia a este aspecto tal y como se desprende de la siguiente frase: “Todos
nuestros Codigos Fenales regularon el desistimiento voluntario y algunos también el
arrepentimiento activo, con excepcion del Codigo de 1880 y del Codigo Fenal vigente. Sin
empargo, tanto al desistimiento voluntario o al arrepentimiento activo se llega por una
interpretacion “a contrario” (analogica) de las disposiciones sobre la tentativa y la

consumacion. 701

Ejemplo de ello es que en el Codigo Penal de 1941 se establecia en el numeral 39
lo siguiente: “(...) la tentativa no es punible cuando el agente de modo espontdneo desiste
de la ejecucion del delito o imposibilita su consumacion pero se penardn los actos ya

realizados que constituyan una infraccion por si misnios.”702

Al consultérsele al magistrado Carlos Chinchilla Sandi (Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia) sobre alguna razoén por la cual esta figura no se encuentre regulada,
el mismo manifestd: “For decision del legislador, no creo que existiera una motivacion

especial para no regulario de modo expreso.”703

Al no existir una norma expresa que regule el instituto del desistimiento los jueces

han tenido que recurrir a la integracion del sistema, para lo cual cuentan con las fuentes

701 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicidn. San José¢, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 21.

702 Padilla Castro, Guillermo (1967). “La Tentativa”. Revista de Ciencias Juridicas. (N° 10) p 63-82. San
José, Costa Rica. p 78.

703 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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del derecho, entre ellas los principios generales y la costumbre”4. Es por ello que en el
tema bajo estudio en este acapite resulta aplicable lo establecido en el articulo 5° de la

“Ley Organica del Poder Judicial”, el cual establece lo siguiente:

“Los tribunales no podrdn ejercer su ministerio sino a peticion de parte, a no ser en los
casos exceptuados por la ley; pero, una vez requerida legalmente su intervencion,
deberdn actuar de oficio y con la mayor celeridad, sin que puedan refardar el
procedimiento valiéndose de la inercia de las partes, salvo cuando la actividad de éstas sea
legalmente indispensable.

Los tribunales no podrdn excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de

su competencia por falta de norma que aplicar y deberdn hacerlo de conformidad con las

normas escrifas y no escritas del ordenamiento, segun la escala jerdrquica de sus fuenfes.

Los principios generales del Derecho y la jurisprudencia servirdn para interprefar,
infegrar y delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento escrito y tendrdn el rango

de la norma que interpreten, integren o delimiten. Cuando se trate de suplir la ausencia y

no la insuficiencia de las disposiciones gue regulen una materia, dichas fuentes tendrin

rango de ley.

Los usos y costumbres tendrdn cardcter supletorio del Derecho escrifo.” (El subrayado y la

negrilla son suplidos)

De dicho texto normativo se puede colegir que en el caso del desistimiento los

principios generales del derecho y la jurisprudencia van a contar con rango de ley, pues

704 Ministerio Publico. (2004). Teoria del Delito: Desistimiento Voluntario, Tentativa Acabada e Inacabada,
Deslinde. En: http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/publicaciones/boletines_jurisp/2004/JUR11-
2004.pdf (Consulta: 19 de febrero, 2009).
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al no existir norma legal que le otorgue contenido, es imperativo para los jueces resolver
los casos concretos integrando el ordenamiento juridico en el caso de presentarse una
laguna como la que tiene este instituto, de forma tal que no podrian aplicar el derecho
vigente, por no existir regulacion debiendo en consecuencia crearlo’©5, Asi lo ha
manifestado el magistrado de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia: Carlos
Chinchilla Sandi al expresar: “E/ desistimiento no es una figura que se haya incorporado
en nuestra legislacion conio estd en otros paises como Espania y Alemania, sino que es una
figura creada jurisprudencialmente (...) El desistimiento no fue contemplado por lo dificil
de deslindarlo de la tentativa, y no es una figura que la jurisprudencia se haya dedicado a
desarrollar en muchos volos; hay una zona gris en la que hay que ver si se aplica un
instituto u otro. Es una figura de doctrina que se integra por medio de la jurisprudencia,
sin embargo, tampoco se utiliza mucho porque los actos que empiezan a ejecutarse son
tentativa, esto por cuanto, la teoria que maneja la tentativa es que cualquier acto de

ejecucion deja el hecho tentado.””%¢

Sin embargo, no es un secreto que en ocasiones y sobretodo en temas algidos como
los delitos sexuales esta situacion podria contribuir a la arbitrariedad judicial y a obtener
un efecto contrario a lo propuesto por la norma, que es precisamente la integracion
normativa. Este vacio ha generado la emision de sentencias contradictorias que no hacen

sino menguar la seguridad juridica, la cual es uno de lo objetivos principales del derecho.

705 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 127.

706 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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La existencia de una laguna en el ordenamiento juridico per se no implica que el
ordenamiento juridico sea defectuoso o que el legislador no haya previsto la situacion;
pues en ciertos casos se trata de no regular ciertas figuras para no constrefir al juzgador
y el mismo pueda adaptar la figura a la realidad juridica y social en un contexto
determinado: “Es necesario entender que no todas las lagunas legales que existen son
contrarias al plan del orden juridico. A menudo el legislador conscientemente deja
conceptos imprecisos que deben ser llenados, considerando los intereses en juego en la
concreta situacion, por el juez o la doctrina, porque considera problemaitico, por

diferentes razones, llenar él mismo el concepto.””07

Se ha dicho que la regulacion del desistimiento proviene de una interpretacion a
contrario sensu del numeral 24 del “Cdédigo Penal”; es decir, con aplicacion de la
analogia. Ante esto podria alegarse que la analogia es improcedente en materia penal; sin
embargo, en este tema lo que opera es una analogia in bonam partem -en beneficio del
reo-~ y por ello resulta aplicable. Cuando la ausencia de consumacion se deba a causas
propias al agente se debe concebir la existencia de un Desistimiento Voluntario; sin
embargo, ese razonamiento ha recibido varias criticas, pues causas pueden ser muchas,
ejemplo de ello es la cita que se presenta a continuacion: “Causas independientes del
autor, son la mayoria, pero no siempre que el autor desiste por una de esas causas, el
desistimiento deviene involuntario. En las reacciones del ser humano provocadas por
circunstancias nimias: supersticiones, fenomenos atmosféricos, no podria negarse el

desistimiento por falta de voluntad del agente, aun cuando aquél obedezca a esas

07 Castillo Gonzaélez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 128.
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circunstancias exogenas al arbitrio del agente. En consecuencia, no es la causa la que

tiene que ser independiente, sino la voluntad del aufor.”7%8

Asimismo se ha mencionado que con la interpretacion en sentido contrario del
articulo 24 antes mencionado no se puede extraer la impunidad del agente en caso de
llevarse a cabo un desistimiento. Del mismo modo si se considerara que el desistimiento
elimina la tentativa, habria que extender los beneficios del desistimiento a todos los
participes del hecho, por la unidad de accidon, cuando lo cierto es que el desistimiento es
algo propio, que se aplica de forma personal y por ello no puede beneficiar a los

demas.709

Resulta relevante destacar en este momento de la investigacion una propuesta de
lege ferenda para el desistimiento, establecida por el jurista nacional Francisco Castillo
que marca un norte a seguir; a saber: “No se aplicard la pena correspondiente a la
tentativa a quien voluntariamente desiste del delito intentado o voluntariamente impide
su consumacion. Cuando el delito no se consume, sin que la accion de quien desiste no
haya ftenido que ver con la no consumacion, éste serd impune cuando voluntaria y
seriamente trato de impedir la consumacion. El desistimiento voluntario o el
arrepentimiento activo no hacen desaparecer la responsabilidad por los actos ya

realizados, que constituyan delitos por si mismos.””710

708 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 219.

709 Ibidem, p.p. 221-225.

10 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 12 Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 173.
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SECCION 11I. CONSIDERACIONES ESPECIFICAS RESPECTO DEL DESISTIMIENTO

EN LOS DELITOS SEXUALES DESDE EL PUNTO DE VISTA DOCTRINARIO

Previo al analisis de supuestos especificos de la figura del desistimiento cabe
destacar que este tipo de delitos posee una connotacion diversa al resto, pues desde
tiempo atras han recibido los peores castigos —tales como: el ser quemado en la hoguera,
el destierro, ser enviado a las galeras, los azotes, la prision, multa y hasta la muerte?11-,
pues envuelven la afectacion a bienes juridicos como la libre autodeterminacion sexual y
aspectos como el honor, el pudor y la honra de la victima y sus familiares”12. En tiempos
antiguos las consideraciones sobre los delitos sexuales no eran tan satanizadas; es con el
advenimiento del Cristianismo que ello se presenta, pues para esta doctrina todo contacto
es impuro.”13 Dentro de los delitos sexuales es la violacion la mas grave y por ello las
consideraciones para tener como valido un desistimiento son de dificil determinacion”14,
Asi se desprende de la resolucion numero: 168 de las diez horas y cincuenta y cinco
minutos del dieciséis de agosto de mil novecientos ochenta y ocho emitida por parte del
Tribunal Superior Penal de Pérez Zeledon que de modo contundente expresa: “La

violacion es el mds grave de los delitos sexuales, pues no solo es un atentado a la libertad

711 Barrera Dominguez, Humberto (1995). Delitos Sexuales: Derecho Comparado, Doctrina _y
Jurisprudencia. 32 Edicién. Colombia. Ediciones Libreria del Profesional. p 38.

712 [pidem, p 31.

73 Rodriguez Vega, Alejandro (1966). El Delito_de Violacién. Monografia para optar por el Titulo de
Licenciado en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 12-14.

14 Ibidem, p 19.
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sexual, smo que constituye una ofensa al pudor de la victima, a su seguridad, a su

tranquilidad e, incluso a su integridad fisica y moral.””!5

Aunado a lo anterior, tal y como se analizd en la introduccién de la presente
investigacion; a pesar de que el ideal del derecho es que las decisiones de los Tribunales
de Justicia se desarrollen en un ambiente de objetividad, lo cierto es que los medios de
comunicacion ejercen una influencia importante en lo que en definitiva resuelva el juez.
Asi fue reconocido por el propio magistrado Jos¢ Manuel Arroyo Gutiérrez al manifestar:
“Fl ambiente estd muy sensible a las decisiones técnicas en general, desde si se decreta o
no una prision preventiva, hasta lo que pudiera interpretarse conio decisiones favorables
a los agresores sexuales. Sin embargo, los funcionarios judiciales estin para aplicar Ia ley

y solo Ia ley. 716

Otros operadores juridicos, por su parte, afirman que no es importante esa
influencia en la toma de decisiones; tal es el caso del magistrado Carlos Chinchilla Sandi,
quien al consultarle el punto expresd de modo enfatico: “Si bien es cierto uno estd
bombardeado por cuestiones medidticas, ello no deberia ser determinante para que el juez
resuelva si estd en presencia de un desistiniento o una tentativa. Para el andlisis cientifico

ello debe ser intrascendente porque debe resolver el asunto con base en los hechos y en el

15 Chavarria Bolarios, P.; Fonseca Sdenz, A. y Ling Jiménez, L. (2003). El Imputado en los Delitos Sexuales.
2Un Criminal sin Sentencia? Seminario de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho.
Ciudad Universitaria Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 107.

16 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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caso concrefo. No debe estar sometido en su decision a lo que medidticamente se

informa.”717

Lo mencionado por los sefiores magistrados constituye el “deber ser” del buen
funcionamiento de la Administracion de Justicia; no obstante, 1o cierto es que ello no se
cumple en la generalidad de los casos, pues el entorno condiciona, y por ello cada
sentencia y resolucion emitida por parte de un Tribunal va permeada del contexto en el
que se desarrolld; y ello tiene explicacion en que el “Derecho” -en caso de que se
considere como “ciencia”- constituye una “ciencia blanda” en la cual no se pueden
encontrar soluciones univocas y criterios verdaderos o falsos —como si existen en las
“ciencias duras”- sino solamente conclusiones probables y por ello vulnerables frente a

un argumento contrario.

Ello por cuanto la influencia mediatica muestra la informacion de la forma que
mas convenga a sus intereses y de la manera que mas impacto genere en la sociedad. Por
ello en caso de que un sujeto sea procesado por un delito sexual (violacién o abuso
sexual), los medios manipulan la informacidén y realizan un juicio paralelo que es
presentado a 1a sociedad; y ésta a su vez se forma una “opinion” —del todo influenciada-
sobre el particular que en este tipo de ilicitos lleva en la mayoria de los casos a la
culpabilidad del agente. En razén de lo anterior resulta del todo atinado el titulo dado a
una tesis de grado de nuestra Facultad; a saber: “El Imputado en los Delitos Sexuales: un

Criminal sin Sentencia”; la cual a lo largo de su desarrollo establece lo siguiente: “(...) e/

717 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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sujeto primeramente es etiquetado por los diversos agentes infervinientes, para luego ser
estigmatizado por la opinion publica, dejando asi una certeza en la sociedad, la cual no
precisamente coincide con la realidad juridica y fictica del sujeto™3(...) Al hablar de
estigmatizacion, hacemios referencia a un alto grado de sefializacion social, “consiste en la
existencia de 1deas preconcebidas sobre las caracteristicas de cierfas personas o

determinados grupos de personas.””!?

No obstante, con ello no quiero decir que el “deber ser” esté dado por que los
medios de comunicacion se mantengan al margen de las decisiones juridicas; pues lo
cierto es que en un Estado Social y Democratico de Derecho es necesaria la confrontacion
de opiniones y las criticas a 1a Administracion de Justicia; el problema se presenta cuando
la informacion dada no es del todo correcta —que podria considerarse como
“desinformacion”- y ello genera una vision mediatizada y en desacuerdo con lo que
sucede realmente, dejando de lado el “estado absoluto de inocencia” que cobija al
imputado hasta que se dicte una sentencia firme en su contra ~en virtud de lo establecido
en el numeral: 39 de la “Constitucion Politica”, y en el numeral: 9 del “Cddigo Procesal
Penal” vigente en la actualidad- y deslegitimando el sistema de derecho imperante. Ello se
constata de la siguiente frase: “(...) la labor irresponsable de presentar la informacion de
algunos periodistas no se limita a cometer errores por desconocimiento de la Teoria del
Delito, sino que en el supuesto en que los Tribunales de Justicia se pronuncian emitiendo

una sentencia absolutoria, no son capaces de reconocer su error y enmendarlo, sino que

718 Chavarria Bolafios, P.; Fonseca Sdenz, A. y Ling Jiménez, L. (2003). El Imputado en los Delitos Sexuales.
&Un Criminal sin Sentencia? Seminario de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho.
Ciudad Universitaria Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 223.

79 Ibidem, p 231.
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se desprenden de su responsabilidad argumentando que si salio en libertad el sujeto que
él previamente habia responsabilizado por la conusion de un hecho delictivo, se debio a

un “tecnicismo legal”, deslegitimando al ordenamiento juridico.”’720

Indudablemente existen criterios juridicos para arribar a una solucién, no
obstante, la intuicion constituye parte importante de la toma de decisiones, lo que en
sinnimero de casos lleva a conclusiones inseguras y cuestionables. Por ello se ha
afirmado: “(..) no debe esperarse mucho de la intuicion para resolver problemas
Juridicos: en primer lugar, porque es un criterio que varia de una persona a otra; en

segundo lugar, porque los casos no son siempre tan inequivocos (...) 721

Hay que tener claro que este aspecto es dificil controlarlo, pues somos seres
humanos, con prejuicios y visiones diversas de las cuales no podemos independizarnos
totalmente al momento de tomar decisiones, por lo que por mas objetivo que se crea ser
siempre existe un aspecto subjetivo que envuelve esas consideraciones. Por ello se ha
considerado que: “(...) los individuos que toman parte (en cualquier medida) en el tema
de los delitos sexuales, actiian cargados de subjetividades e ideologias, confundiendo asi,
su propia percepcion del fendmeno o de conceptos éticos o niorales, con la realidad del

caso en particular.”722

20 Chavarria Bolafios, P.; Fonseca Saenz, A. y Ling Jiménez, L. (2003). El Imputado en los Delitos Sexuales.
.Un Criminal sin Sentencia? Seminario de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho.
Ciudad Universitaria Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 252.

2t Munoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar e] Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espaia. Editorial Bosch. p 76.

722 Chavarria Bolafios, P.; Fonseca Saenz, A. y Ling Jiménez, L. (2003). El Imputado en los Delitos Sexuales.
2Un Criminal sin Sentencia? Seminario de Graduacién para optar por €l grado de Licenciatura en Derecho.
Ciudad Universitaria Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 282.
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Tomando en cuenta lo anterior, es que resulta sumamente relevante que los
operadores juridicos reciban una capacitacion adecuada en el tema, que les permita
discernir los criterios meramente juridicos de los personales; para asi garantizar los
derechos del imputado y la estabilidad del sistema, no dejandose llevar por los perjuicios
que envuelven el tema de los delitos sexuales y apliquen al caso concreto 1o que en

derecho corresponde.

Al consultarle al Magistrado Jos¢é Manuel Arroyo Gutiérrez sobre el tema
considerd que a pesar de lo analizado anteriormente no hay inseguridad juridica aun y
cuando existan fallos diversos y hasta contradictorios para casos similares; por ello ante la
pregunta de si considera que exista algun tipo de inseguridad juridica manifesto: “No, si
técnicamente se tienen claros los presupuestos, perfectamente todos los casos pueden ser
resuelfos técnicamente, lo que no significa que no haya mdrgenes de interpretacion, ya
que los criterios pueden ser diferentes aunque en ambos casos técnicamente resueltos. No
es un tema de inseguridad juridica sino de inferpretacion que puede llevar a diferentes

soluciones pero que son desde el punto de vista Iogico y juridico vilidas.”723

Aunado a lo anterior en varias resoluciones de la Sala se ha establecido que en el
tema de los delitos sexuales el solo dicho de la victima es suficiente para tener por
configurado el delito; lo cual en parte tiene mucha logica, pues este tipo de ilicitos
generalmente se efectuan sin la presencia de testigos, no obstante, en ocasiones puede

generar injusticias e inseguridad juridica. En razén de lo anterior se ha establecido: “Es

723 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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aqui donde se presenta el grave problema para el indiciado, ya que el testimonio de la
parte ofendida es “prueba suficiente para condenar’, vasta (sic) con la simple version del
supuesto afectado, para que se tenga como la prueba fundamental y se dicte una

sentencia condenatoria.”724

Al respecto resulta de suma relevancia destacar un extracto de una obra que
marca de modo contundente el aspecto mencionado; a saber: “A pesar de que son las
relaciones sexuales lo que mancomuna mds a las personas, quizd no hay en el campo
moral ni en el juridico nada en que sean tan dispares los criterios para deslindar los
campos de lo licito y de lo ilicito, tanto mds cuanto logicamente debe aceptarse que solo
por excepcion (cuando ofenden intereses necesarios a la vida en sociedad) pueden ser

objeto de represion penal. 7?5

Estos ilicitos han recibido diversas denominaciones, las cuales revelan los diversos
aspectos que involucran. Enire ellas se pueden mencionar: atentados contra las
costumbres, delitos contra la moral publica y las buenas costumbres, crimenes y delitos de
moralidad, delitos contra el orden de las familias y la moralidad publica, delitos contra la
decencia y la moral publica, delitos contra la honestidad, entre otros?26. Asi se refleja en

la siguiente cita: “(...) la mayoria de estos delitos sancionan conductas que afectan de

"2Chavarria Bolarios, P.; Fonseca Sdenz, A. y Ling Jiménez, L. (2003). El Imputado en los Delitos Sexuales.
2Un Criminal sin Sentencia? Seminario de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho.
Ciudad Universitaria Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 296.

725Barrera Dominguez, Humberto (1995). Delitos Sexuales: Derecho Comparado, Doctrina vy
[urisprudencia. 32 Edicion. Colombia. Ediciones Libreria del Profesional. p 24.

726 Rodriguez Vega, Alejandro (1966). El Delito de Violacién. Monografia para optar por el Titulo de
Licenciado en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 28. En el mismo sentido véase:
Barrera Dominguez, Humberto (1995). Delitos Sexuales: Derecho Comparado, Doctrina v Jurisprudencia.
3% Edicion. Colombia. Ediciones Libreria del Profesional. p.p. 31-33.
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manera principal el bien de la libertad de autodeterminacion sexual, no obstante, pueden
resultar reflejadamente protegidas las “buenas costumbres”, el “honor sexual”, e incluso

“la honestidad”... 727

Asimismo, es destacable el hecho de que los delitos sexuales son considerados por
gran parte de la doctrina como delitos de resultado —para la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia es un delito de mera actividad?23-, por cuanto para que se tengan por
consumados es necesario que se produzca el resultado lesivo’?® y la mayoria de la
doctrina los considera como delitos de propia mano, pues requieren que el sujeto los
ejecute por si y no por interpuesta persona’°. No obstante, aun siendo ilicitos de
resultado es dificil pensar que en ellos sea posible la tentativa acabada o delito frustrado.
Lo anterior se desprende de la siguiente frase: “La propia configuracion objetiva de la
frustracion impide apreciarla en algunos delitos, ya que es dificil en ellos admitir que se
realicen todos los actos ejecutivos sin que el resultado se produzca. Asi sucede, por
ejemplo, en las agresiones sexuales, en la violacion y en Jlos delitos de simple

actividad. 731

727 Chavarria Bolafios, P.; Fonseca Saenz, A. y Ling Jiménez, L. (2003). El Imputado en los Delitos Sexuales.
2Un Criminal sin Sentencia? Seminario de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho.
Ciudad Universitaria Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 68-69.

728 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

2 Munoz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 2* Edicidn. Valencia, Espafia. Editorial Tirant
lo Blanch. p 162.

08alas Beteta, Christian (2007). “El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito”. Revista Internauta de
Practica Juridica. (N° 19). Ene-Jun. Lima, Peru. En:
http://www.ripj.com/art_jcos/art_jcos/num19/RIPJ_19/EX/19-11.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009).
31 Munoz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 22 Edicién. Valencia, Espana. Editorial Tirant
lo Blanch. p 169.
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Dentro de las consecuencias que conlleva la especial apreciacion sobre los delitos
de indole sexual cabe destacar que en supuestos en los cuales podria tenerse por
consumado un delito de abuso sexual, se ha optado por determinar el delito de violacién
en grado de tentativa?32. Al respecto se ha establecido que: “(...) para calificar el hecho
como tentativa, debe poderse establecer que “el proposito” del agente era el acceso
carnal, en el que la violacion consiste, y no simplemente un ftorpe desahogo, cosa no

frecuente, y que hace encuadrar el hecho como abuso deshonesto consumado.”733

Parte de los argumentos para reforzar esta tesis, consiste en determinar que el dolo
con que actud el agente era el de conseguir la penetracion y por ello se debe sancionar en
total congruencia con el mismo. Reflejo de lo antes esbozado es la cita que se muestra a
continuacion: “(...) la circunstancia de que el encartado ni siquiera apoyara su pene en la
vagina de la victima no empece a conceptuar toda la secuencia criminosa como un conato
punible de violacion, porque los tocarentos impudicos y la posterior reduccion de la
menor por parte del encartado hasta colocarla bajo su cuerpo resultan exteriorizaciones

1nequivocas en orden a la consumacion del coito violento.””5#

Liobet por su parte ha manifestado: “(...) si el sujeto desiste voluntariamente de

consumar la violacion que pretendia, debe responder por los tocamientos libidinosos que

732 Rodriguez Vega, Alejandro (1966). El Delito de Violacion. Monografia para optar por el Titulo de
Licenciado en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 40.

33 Ibidem, p 41.

734 Ledesma, Guillermo A.C. (1982). “;Abuso deshonesto o Tentativa de Violacion?”. Doctrina Penal: Teoria
y Prictica en las Ciencias Penales. Afio 5 (N° 19) p 541-553. Jul- Set. Buenos Aires, Argentina. p.p. 542-
543.
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hubiese realizado en su intento, por lo que debe ser condenado por abusos

deshonestos. 735

El magistrado Carlos Chinchilla Sandi ~en la entrevista realizada- manifestd que la
dicotomia delito de violacion en grado de tentativa/delito de abuso sexual consumado, es
un tema de siempre; ello por cuanto: “Muchas veces las violaciones inician con
focamientos de cardcter sexual. A los menores el victimario empieza a hacerle
focamentos y termina con una agresion sexual de violacion. Es complicado determinario
si el tocamiento no me da la direccion de que va dirigido a consumar un hecho mds
grave. Deben existir factores de Ia conducta delictiva que determinen que va dirigido a la
penetracion. Distinto es encontrar una persona con la victima, a la que ya deporsi ha
focado en sus partes de cardcter erogeno sexual y ya le haya quitado sus prendas intimas
Yy esté a punto de introducir su pene y en ese momento sea sorprendido por un tercero.

Pero a veces las lineas no son tan claras”36

Dentro de la definicion de la tentativa se expresa que para que ésta se tenga por
configurada se requiere que el resultado no se genere por causas ajenas a la voluntad del
agente. Algunos autores han marcado una diferencia entre causas ajenas y causas
independientes a la voluntad del agente y han afirmado la posibilidad de la voluntariedad
del desistimiento en el segundo supuesto, tal y como se muestra de la siguiente cita:

“Causas independientes de Ia voluntad son casi fodas las que se producen en el mundo

735 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica. Afio 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 54.

736 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de 1a Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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circundante del individuo. Fero no siempre que el sujeto desista por la produccion de una

de estas causas serd su desistimiento involuntario™”57

Puede presentarse el supuesto de la voluntad condicionada del sujeto, que podria
generar duda sobre la voluntariedad de su desistimiento, en caso de que decida no
continuar con el hecho delictivo; supuesto llamado por Francisco Castillo como
“resolucion del hecho con reserva de retirada”, por cuanto el agente: “(...) foma la
resolucion de cometer el hecho, pero foma también la decision de retirarse de la
ejecucion, en el caso de que aparezcan determinadas dificultades. Por ejemplo, A foma la
resolucion de violar a una nifia menor de 12 anos, pero también habia decidido
previamente suspender los actos de ejecucion en el caso de que ella gritara u opusiera
resistencia.””?8 La confusion se presenta por cuanto es claro que al poner dicha condicion
no se esta eliminando el dolo y en caso de que no contintie con la realizacion del delito se
deberia a las dificultades — ajenas a su voluntad- que tendrian por configurada la

tentativa.

El delito de violacion debe analizarse detalladamente, de forma tal que, si el agente
tiene la posibilidad de seguir actuando y atin asi no lo hace, debe afirmarse la impunidad
de su comportamiento al haber operado un desistimiento: “(...) no existe fentativa
frustrada, en tanto que el autor esté en posibilidad de seguir empleando la fuerza para

obtener sus relaciones sexuales. Por consiguiente, si €, pudiendo continuar con la

737 Muiipz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 12 Edicién.
Barcelona, Espaiia. Editorial Bosch. p 70.

738 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicidn. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p.p. 52-53.
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ejecucion, desiste voluntariamente de realizar nuevos actos estamos en presencia de un

caso de impunidad.””3?

No obstante, debe tenerse en cuenta que para algunos autores, aun y cuando la
consumacion pueda lograrse, si del hecho pueden derivarse consecuencias que el agente
no estaria dispuesta a soportar, no podria considerarse la voluntariedad del desistimiento.
Asi lo reconoce Llobet al considerar que: “(...) tampoco existe desistimiento voluntario
cuando Ila consumacion todavia es posible, pero el proseguir en la ejecucion del delito
puede producirle al sujefo consecuencias tan graves que racionalmente no podia haberlas

aceptado. 740

Mientras que para otros no deberia negarse la configuracion del desistimiento
voluntario pues para ello no es necesario que los motivos que lleven al agente a no
continuar con el proposito revistan caracter ético o valioso, ni tampoco requiere que sea
una actitud espontanea del agente; de exigirse esos requisitos se estarian sobrepasando los
limites que le corresponden al derecho penal en su funcidon de contencion de la
criminalidad. Enrique Cury ha manifestado al respecto lo siguiente: “(...) a mi me parece
que el desistimiento es voluntario siempre que el aufor se represente la posibilidad
material de consumar (aunque hacerlo impone un riesgo considerable), y, sin embargo
abandona (...) La ley solo pretende que aceptemos la vigencia de sus valoraciones, no que

las hagamos nuestras, pues “la funcion represiva del derecho penal no es una expresion

9Castillo Gonzdlez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1% Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 142.

740 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociaciéon de Ciencias
Penales de Costa Rica. Afio 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p.p. 50-51.
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del anhelo de realizar, mediante la justicia penal temporal, un ideal moral absolufo, sino

un medio necesario para obfener, en forma justa, la defensa de Ia comunidad”.”741

Se ha planteado la interrogante de lo que sucede cuando la victima grita, y por
consiguiente si la decision del sujeto de no continuar con el hecho sea o no voluntaria. Al
respecto se ha marcado una diferencia, considerandose voluntario el desistimiento
cuando la victima grita, pero sus gritos no sean escuchados por terceros, e involuntario
cuando dicha situacion pueda presentarse’#2. Sin embargo, ello no es de facil
determinacion y asi lo ha considerado Mufioz Conde al expresar: “(...) los grifos y voces
de auxilio de Ia victima no excluyen absolutamente la posibilidad de consumacion del
delito de violacion, a no ser que acudan por esta causa terceras personas, por lo que si el
sujeto desiste solo por las voces y gritos habrd que acudir a una valoracion de su proceso

de moftivacion para negar la voluntariedad (...)"7#3.

Al consultarle al magistrado Carlos Chinchilla Sandi sobre el tema manifesto:
“Depende de los ejemplos concretos, si el sujeto estd realizando la accion y cercanamente
hay gente y sus gritos pueden perturbar que alguien llegue no estd desistiendo, estd
dejando en tentativa su hecho porque piensa que llegard alguien y lo sorprendera. Seria
un factor externo a él. Los gritos de la myjer y la intervencion del tercero logran el mismo

cometido que es impedir que él consume la accion. Si no hay posibilidad de escuchar los

™1 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 12 Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p.p. 124-125.

™2 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1? Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 149.

3 Muiioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1? Edicion.
Barcelona, Espaiia. Editorial Bosch. p 105.
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gritos €l estd desistiendo, sin embargo, ello hay que valorario en la actualidad, porque es
dificil en cierto medio. For ejemplo, el ataque repentino, donde ataca por detrds a la
muyyer y se miete en un lote baldio, pero qué tan adentro debe estar para asegurarse de que
nadie va a escuchar los gritos?”7#* Tomandolo la situacion con cierta perspicacia e

inseguridad.

También se ha cuestionado a nivel doctrinario lo que sucede cuando el agente
decide no continuar con el ilicito sexual, pues la victima se encuentra con la
menstruacion. Para Francisco Castillo este desistimiento no es voluntario, por tratarse de
una circunstancia exterior, que incluso puede actuar sobre la psiquis del agente e
impedirle su realizacion, pues el mismo no soporta ver la sangre”5. Otros autores
corroboran ese razonamiento y destacan: “En el caso del agresor sexual que desiste por el
rechazo al comprobar que su victima fenia la menstruacion, tampoco habria regreso a la
legalidad, porque estd desistiendo por razones que en absoluto encajarian con la idea del
respeto al Derecho —si no hubiera sido por esa circunstancia seguramente habria
continuado con la agresion-.”7#6 La misma opinion es compartida por el magistrado José
Manuel Arroyo Gutiérrez con ocasion de la entrevista realizada’7”. Para el magistrado
Carlos Chinchilla Sandi no cabe duda que se trata de una tentativa y asemeja el supuesto

al caso en el que la victima esté contagiada de VIH y le transmita el conocimiento al sujeto

4Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

5 Castillo Gonzélez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 149.

™6 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 12 Edicion.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p 84.

47 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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activo del delito; para justificar la conclusion anterior expresd: “Si se cataloga la conducita
como un desistimiento seria estar premiando al sujeto y desprotegiendo a la victima.
Interesante seria pensar que la victima le comunigue al syjeto “tengo SIDA”, pues un
desistimiento de su parte no podria ser catalogado como voluntario. Hay una tentativa
porque un factor externo le impide continuar, porque le da miedo contagiarse; por ello si

consideramos voluntario el desistimiento estariamos preniiando al sujeto. 748

Laura Pozuelo toca un aspecto importante en relacidn con este supuesto factico,
pues afirma que la imposicion de la sancion se deberia en mayor medida al rechazo de la
victima y no por la perturbacion social que el comportamiento pueda generar, y asume
que negar la impunidad es contrario a derecho: “A gran parte de la sociedad puede
parecerle rechazable dejar impune al sujeto que desiste de la violacion ante la vista de
una cicatriz en el abdomen de la victima o por el hecho de que tenga la menstruacion,
con lo que podrian ser aducidas razones de prevencion general para imponer la pena,
pero enfonces se estarian introduciendo en los criterios preventivos generales contenidos
que les son ajenos: en los efemplos propuestos no se estaria haciendo alusion unicamente
a la perturbacion social que supone el ataque a la libertad sexual, sino al hecho de que el
sujefo desprecia a la victima, en vez de desistir del delifo por respeto a su libertad
sexual™? (...) si se negase la impunidad al sujeto que desiste por asco, no se le estaria

negando por razones juridicas, (...) sino porque personalmente a ese sujeto se le

748 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de 1a Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

79 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. 12 Edicidn.
Valencia, Espaia. Editorial Tirant to Blanch. p 94.

Ef Desistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Delitos de Violacion y Abuso Sexuala la Luz de la Doctrina y la Jurisprudencia



310

consideraria menos digno de obtener la impunidad dado el origen de sus motivaciones, lo

que en ningun caso puede admitirse.””0

Del mismo modo se ha considerado el caso en el que el agente no pueda consumar
el hecho debido al escaso desarrollo sexual de la victima; en cuyo supuesto se ha
manifestado por la mayoria de la doctrina la involuntariedad del desistimiento. Lo
anterior se constata de la siguiente cita: “...) afirma el procesado, cuyos dichos se dan
por plenamente probados, que el acceso carnal no se produjo porque “se dio cuenta que
(la victima) era muy chica y su miembro viril no se introducia en la parte genital de la
nusma”. Aqui no pueden caber dudas de ninguna especie, respecto de que el
desistimienfo se ha debido a circunstancias que, segiun las vivencio el auftor, hacian

1mposible Ia consumacion, lo que descarta de plano la “voluntariedad” (...)”7%!

Delitos diversos a los estudiados en la presente investigacion, suponen que el
descubrimiento del acto por la victima puede determinar la involuntariedad del
desistimiento; no obstante en los delitos de violacion y abuso sexual ello no es procedente,
pues de lo contrario se impediria de modo rotundo la aplicacion de este instituto. Por ello
Francisco Castillo afirma: “No impide el desistimiento voluntario el descubrimiento del
hecho por la victima, cuando el conocimiento del hecho por ella es necesario conforme al

tipo penal, como ocurre en los delitos que comportan, como elemento constitutivo del

70 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. 12 Edicion.
Valencia, Espafia. Editorial Tirant to Blanch. p 253.

731 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Prictica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N°0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 193.
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tipo, la violencia, la mtimidacion o la amenaza. Resolver lo contrario seria hacer

imposible el desistimiento en tales delifos.”752

Sin embargo, en este punto se deben realizar ciertas precisiones; si -como lo
considera Muiioz Conde- el sujeto se queria aprovechar de la oscuridad para no ser
reconocido, pero a pesar de ello la victima lo reconoce, y por ello desiste de continuar con
su acciodn, debe considerarse el desistimiento involuntario, pues se trata de una tentativa
fracasada propia’3. Mientras que para otros el hecho de que el autor del hecho sea
reconocido por la victima no reviste mayor relevancia, pues lo importante es que tenga la
posibilidad de consumar el ilicito y por ello si desiste contando con la opcidn mencionada

no hay razon para negar la voluntariedad del desistimiento?54.

Si desiste por miedo a ser denunciado —miedo concreto a la pena- generalmente se
afirma la involuntariedad; pero podriamos preguntarnos qué sucede cuando confluye
tanto el miedo como la vergiienza del agresor en su decision de no continuar con el
delito; ante ello se ha propuesto una solucion cual es la de determinar el motivo
determinante y decisivo y con base en ello afirmar la existencia o no de Ila

voluntariedad?55.

32 Castillo Gonzélez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1* Edicién. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 154.

733 Munioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicién.
Barcelona, Espafia. Editorial Bosch. p 105.

54 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1% Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 126.

735 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1* Edicién.
Valencia, Espana. Editorial Tirant to Blanch. p 202.
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También podria considerarse el caso en el que el sujeto activo le tiene mtedo a los
rayos o a los truenos y en el momento de comenzar la ejecucion del hecho cae un rayo y
en razon de ello desiste. Para el magistrado Carlos Chinchilla Sandi: “Si cae un rayo y le
da miedo hay desistimiento de su accion porque objetivamente un rayo no inpide que se
cometa un hecho delictivo a menos que caiga exactamente donde se ubican el sujeto y la

victima, donde el factor si altero la situacion.””56

Otro de los supuestos que se ha considerado es cuando el sujeto desiste en virtud
de la promesa de la victima de mantener relaciones sexuales con él posteriormente, o de
pagarle una suma de dinero. Algunos estudiosos consideran que no se puede afirmar la
voluntariedad mientras que para otros si, siendo por ello un tema controvertido en el
plano doctrinal y con mayor razén en la practica juridica. La autora Laura Pozuelo pone
de manifiesto las tendencias existentes al manifestar: “(...) algunos autores consideran
que este desistimiento haprd sido voluntario en la medida en la que no habia
1mposibilidad objetiva, ni siquiera en sentido psiquico, y porque los motivos han sido
autonomos. Otros afirman la involuntariedad de este desistimiento, o bien niegan la

propia existencia de éste.””57

Entre los juristas que consideran la posibilidad de que el desistimiento del agente
sea voluntario se puede mencionar a Llobet para quien: “No se requiere que el

desistimiento esté fundado en motivos éticos valiosos, por ejemplo remordimiento,

756 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
57 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. 1? Edicion.
Valencia, Espana. Editorial Tirant to Blanch. p 181.
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arrepentiniento, vergiienza, piedad, efc. Por ejemplo no deja de ser voluntario el
desistimiento en una tentativa de violacion, si es como consecuencia de la promesa de la
muyjer de tener relaciones sexuales con posterioridad, o bien a causa de la promesa de la

victima de pagar una cantidad de dinero.””>8

Del mismo modo Muiioz Conde ha manifestado la posibilidad de que se configure
un desistimiento voluntario en ese supuesto, pues la definitividad exigida por el
desistimiento debe enfocarse desde el punto de vista concreto y no abstracto —tal y como
se analizd anteriormente-, pues lo que el individuo realice con posterioridad no debe ser
tomado en consideracion: “(...) creo definitivo el desistimiento del que renuncia a
consumar la violacion, porque la mujer promete entregarse voluntariamente en otro

lugar, mds tarde, etc.”759

Asimismo ha sido considerado por Enrique Cury para quien no se debe excluir la
voluntariedad del abandono del proyecto delictivo, en este supuesto, pues la promesa

hecha por la victima podria ser inclusive engafiosa760.

Mientras que para otros como Baumann y Jescheck el agente no puede ser
beneficiado con la impunidad por cuanto su renuncia a la consumacién debe basarse en

principios éticos valorables; pues con su actuacion ya se habia quebrantado la resistencia

758 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica. Afio 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 51.

7% Murnioz Conde, Francisco (1991). Teoria General del Delito. 22 Edicién. Valencia, Espana. Editorial Tirant
lo Blanch. p 171.

760 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). 1* Edicién.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p 126.
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de la mujer761, Este criterio ha sido criticado por Muifioz Conde, quien ha manifestado lo
siguiente: “(...) cuando dice Bockelmann que el que desiste de consumar la violacion
porque la myjer le promete para mds tarde la entrega voluntaria no merece €l perdon
“pues en el mejor de los casos cambia el papel de violador por el de seductor’, tiene sin
duda razon desde un punto de vista moral, pero no juridico, pues la seduccion —fuera de

los casos tipificados como delito de estupro- es en nuestro Derecho penal impune.””62

También se ha tomado en cuenta lo que sucede cuando el sujeto deja de lado la
ejecucion del delito, pues la victima le recuerda un ser querido; siendo que este supuesto
es considerado en la mayoria de los casos como un desistimiento voluntario. Al respecto
se ha postulado: “(...) si desiste porque la victima le recuerda a su hermana muerta, y eso
le hace rechazar la idea de la agresion sexual en si, el regreso al dmbito del derecho, y

con ello, de la impunidad de la tentativa, seguramente no seria negado. 763

Entre los casos que son considerados en la doctrina como supuestos de

desistimiento involuntario, se encuentra la eyaculacidon precoz del sujeto activo y la
» y

presencia de terceros’®4, siempre y cuando la misma sea determinante para evitar la

consumacion del ilicito?65. Por otra parte si aumenta la posibilidad de que el agente sea

76! Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico_Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 188.

762 Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicién.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 95.

76 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1% Edicion.
Valencia, Espaiia. Editorial Tirant to Blanch. p 84.

76+ Mufioz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p.p. 104-105.

765 Solis Munoz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 48.
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descubierto y por ello desiste, algunos autores han afirmado la voluntariedad del mismo,
y para fundamentar su dicho exponen el siguiente argumento: “Si el autor desiste porque,
por ejemplo, en contra de sus previsiones han aumentado considerablemente las
dificultades o las posibilidades de ser descubierto, todavia existe por definicion la
posibilidad objetiva de consumar, y con ello la de decidir, por lo que el desistimiento debe

ser considerado voluntario, 766

La no comision del delito por la resistencia puesta por la victima, genera
controversia y, por ello se debe aclarar que para que se hable de tentativa fracasada
propia es necesario que la oposicion de la ofendida(o) sea de tal magnitud que venza la
fuerza desplegada por el agente; pues de ser vencible dicha resistencia, podrian
plantearse problemas de interpretacion por la disyuntiva de escoger entre un
desistimiento voluntario o involuntario?67. Asi se constata con vista de la siguiente frase:
“Hay desistimiento voluntario de quien desiste ante la resistencia opuesta por la victima,

insuficiente para impedir seriamente el curso ordinario del delito. 768

La misma linea de interpretacion es seguida por el magistrado de la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia: Carlos Chinchilla Sandi; quien ante la entrevista

realizada sobre el tema manifestd: “Si /a fuerza no es importante y teniéndola dominada,

766 Martinez Escamilla, Margarita (1997). “Dos Cuestiones Bésicas del Desistimiento en Derecho Penal”.
Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal: Libro Homenaje a Claus Roxin. 12 Edicién. p 331-340.Barcelona,
Espafia. Editorial: José Maria Bosch Editor. p 334.

7 Munoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1? Edicion.
Barcelona, Espaiia. Editorial Bosch. p 104.

768 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Aiio 1 (N°0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 209.
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el sujeto activo decide no hacerlo hay un desistinuento; si la fiterza es suficiente para

1mpedirselo habria una fentativa, pero cuando la victima no es tan fuerte es diferente.”’6?

No obstante, lo antertor algunos consideran que sea cual sea la resistencia opuesta
por la victima debe determinarse como involuntario el desistimiento; entre ellos se puede
citar al magistrado de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia: José Manuel Arroyo
Gutiérrez, quien enfaticamente manifesto al entrevistarlo: “Hay una fentativa y habria un
factor ajeno a la voluntad, seria una fentativa inacabada porque se encuentra con una

resistencia que normalmente un hecho de esos no supondria.”””0

Autores como Jager afirman la voluntariedad en varios de los supuestos antes
analizados, pues la supuesta “causa ajena” no ostenta la fuerza necesaria para negar que
la decision del agente sea voluntaria, por ello se analiza lo siguiente: “En supuestos como
los de compasion ante la victima, impresion emocional, o miedo a la pena, sin que hayan
cambiado las circunstancias, o vergiienza ante el hecho, entiende jJéiger que habrd
voluntariedad, igual que en el caso de que el autor haya sido convencido para desistir, o
simplemente si el desistimiento se ha originado por la aparicion de un fercero. Y es asi
porque en estos supuestos entiende que falta la presion coactiva necesaria para excluir la
autonomia de decision responsable. Del mismo modo, no habria involuntariedad por

presion coactiva en el caso del violador que desiste porque la victima se ofrece a

76 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa vy el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
"MArroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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mantener voluntariamente con €[ relaciones sexuales, o porque tiene la menstruacion.”

771

SECCION 1V. EL DESISTIMIENTO EN LOS DELITOS SEXUALES: SU APLICACION

EN LA JURISPRUDENCIA PATRIA

TITULO 1. GENERALIDADES

La jurisprudencia nacional ha considerado que la figura del desistimiento — y
consecuentemente de la figura del arrepentimiento activo- deviene de una interpretacion
a contrario sensu del articulo 24 del “Cédigo Penal” que da contenido a la figura de la
tentativa; pues al senalar el mismo que: “Hay tentativa cuando (...)”, en caso de no
presentarse los requisitos sefialados estariamos ante la figura del desistimiento. Asi lo
manifestd inclusive el magistrado José Manuel Arroyo Gutiérrez quien expresd: “Hay
muchas cuestiones en Ia Teoria General del Derecho Penal que se deducen a contrario de
conformidad con un riguroso enfoque Iogico. Si €l articulo: 24 del “Codigo Penal” dice
qué es una fenfativa, una Inferpretacion a contrario sensu dice qué es un

desistimiento.”772

7t Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y l1a Conducta Postdelictiva. 1* Edicion.
Valencia, Espana. Editorial Tirant to Blanch. p 212.
72 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de 1a Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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Sin embargo, el jurista nacional Francisco Castillo ha cuestionado dicha
conclusidn y expresa: “El efecto del desistimiento voluntario, de excluir la pena de la
tentativa deriva, en consecuencia del articulo 73 Cod. Pen. a contrario sensu y no del

articulo 24 Cod. Pen., a contrario sensu.””’?

Incluso tomando en cuenta lo anterior es claro que el desistimiento no se
encuentra regulado de modo expreso y por ello los tribunales de justicia se han visto en la
necesidad de recurrir a la doctrina y a la integracion del ordenamiento juridico. Se dice
que fue con el voto numero: 249-F-1995 de las diez horas con veinticinco minutos del
cinco de mayo de mil novecientos noventa y cinco, que concretamente se aceptd la
posibilidad de aplicar la figura del desistimiento en el derecho penal costarricense’”4. Asi
lo reconoce la Sala Tercera al mencionar en uno de sus votos lo siguiente: “Por su parte,
aunque el desistimmiento no estd regulado expresamente en nuestro ordenamiento juridico,
Ia doctrina admite en forma undnime que esta figura se produce cuando, habiéndose
realizado actos ejecutivos de un delito, este no llega a consumarse por la libre decision del
auftor; es decir, cuando el sujeto activo abandona voluntariamente la empresa delictiva,

desistiendo del plan que habia comenzado a ejecutar.”””>

Resulta destacable una de las definiciones que se han elaborado

jurisprudencialmente sobre el desisimiento;, a saber: “...) la doctrina denomina

773 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1 Edicion. San José, Costa
Rica. Editorial Juridica Continental. p 130.

774 Tribunal de Casacion Penal del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Seccion Primera. San Ramon.
Resoluciéon N° 550-2008 de las nueve horas con cincuenta minutos del veintiuno de noviembre de dos mil
ocho.

775 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resoluciéon N° 706-F-1993 de las nueve horas con treinta
minutos del diecisiete de diciembre del mi novecientos noventa y tres.
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desistinuento voluntario de cometer el delito el caso del autor que, tras iniciar los actos de
ejecucion de un delito y teniendo conciencia de la posibilidad real de su consumacion,
espontineamente decide detfener definifivamente el acto (en fanto no sea porque
circunstancias ajenas a su voluntad impiden efectivamente la consumacion del delito),
presentindose en dos niodalidades, segiin se trate de una tentativa inacabada (en la que
basta con que el sujeto interrumpa voluntariamente la conducta, también se denomina
desistimiento pasivo ) o de una tentativa acabada (en que el desistimiento supone un

hacer activo, por lo que también se le denonuna arrepentimiento activo)””76.

Esta diferencia entre la tentativa acabada e inacabada ha sido establecida
claramente en otros fallos; que manifiestan: “S7, por el contrario, el hecho permanece en
el estadio de [a tentativa, debe distinguirse: si el autor no ha hecho todavia todo lo que le
parece necesario para la produccion de la consumacion, es suficiente para el
desistimiento que deje de seguir actuando (desistimiento de Ia tentativa inacabada). Si en
cambio, se han producido ya, segiin su criterio todas las condiciones del resultado, de fal
forma que la produccion del resultado solo depende del efecto autonomo de factores
causales o de la actuacion de terceros, entonces el autor debe desarrollar una actividad

contraria para evitar el resultado (desistimiento de la tentativa acabada)™77

Lo importante es saber que tanto en el desistimiento voluntario como en el

involuntario hay una decision del agente, por ello lo relevante es determinar los motivos

776 Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucion N° 561-2003 de las
nueve horas con veinticuatro minutos del veinte de junio de dos mil tres.

777 Sala Tercera de 1a Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 1340-2006 de las quince horas con cuarenta
y cinco minutos del veintiuno de diciembre de dos mil seis. En el mismo sentido: Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia. Resolucion N° 624-2006 de las diez horas del treinta de junio de dos mil seis.

El Desistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Delitos de Violacion y Abuso Sexual a la Luz de [a Doctrina y la Jurisprudencia



320

que llevaron al agente a decidir de la manera que lo hizo. Ello se desprende de la
entrevista realizada al Magistrado de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia: José
Manuel Arroyo Gutiérrez al destacar: “Si ocurriera un factor gjeno a la voluntad del
agente que lo haga desistir, en el caso concrefo habria que ver qué factor y cudn
importante es ese factor para que se pueda hablar de un desistimiento (...) Todos los
factores que Incidan en la voluntad de ejecucion em mi criterio son valorables
efectivamente conio desistimiento; ya sea una caracteristica de la victima, o de un hecho

de Ia naturaleza o de un factor natural que interviene para que el hecho no se cometa.””78

También se ha marcado via jurisprudencial diferencias importantes en cuanto a la
tentativa y el desistimiento, un ejemplo de ello se puede constatar de la siguiente frase:
“En el desistimiento los moftivos por los que el agente se defermina a inferrumpir la
ejecucion del delifo encuentran su origen en la interioridad psiquica del sujefo, sin que
concurran Influencias externas capaces de hacer modificar su conducta (puede
producirse, por ejemplo, por razones de conciencia, por miedo a la pena, vergiienza,
pledad, arrepentimiento, efc). En la fentativa, por el confrario, son mds bien esas
influencias externas concurrentes las que motivan la determinacion, privando a esta del
rasgo de la voluntariedad que caracteriza al simple desistir (y conviene recordar que en
los casos de 1a tentativa acabada, para que opere el desistimiento o arrepentimiento y sus
consabidos efectos es necesario que el agente no solo deje de actuar en forma voluntaria,

sino que ademds realice una conducta que fenga conio resultado evitar la consumacion

778 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.
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del delifo).””7? Lo anterior por cuanto en ambos supuestos el agente opta o decide
abandonar su propésito, por lo que lo determinante es poder establecer cudles fueron las

causas que llevaron al sujeto a desistir.

Otra resolucion establecid que el mencionar la palabra “desistimiento” dentro del
texto del fallo, no implica que el agente haya dejado de cometer el delito voluntariamente,
y ello tiene pleno sentido, pues el sujeto desiste de realizar el hecho por causas
dependientes o independientes a él; por lo que lo verdaderamente importante es

determinar si dicho desistimiento fue o no voluntario?3°.

TITULO II. REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES A OTROS DELITOS

El caso de un delito de robo simple resulta destacable, pues en el mismo los sujetos
ingresaron al lugar y posteriormente no se llevaron ninguin objeto e inclusive pusieron un
candado al marcharse, por lo que el tribunal de juicio dicté una sentencia absolutoria al
considerar que se habia generado un desistimiento; lo cual tiene consecuencias
sumamente importantes: “Aunque expresamente no hay fundamentacion al respecto, por
la absoluforia decretada es claro que el tribunal excluyo tdcitamente las feorias que
consideran que lo que se excluye es la sancion pues en este caso hubiese procedido a

dictar una sentencia condenatoria (declaratoria que resulta inscribible en el Registro

779 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 65-2005 de las once horas del cuatro de
febrero de dos mil cinco. En el mismo sentido: Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién N°
1301-2006 de las diez horas veinte minutos del veintiuno de diciembre de dos mil seis.

780 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 1390-2004 de las nueve horas con cuarenta
minutos del tres de diciembre de dos mil cuatro.
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Judicial conforme lo establece el articulo 5 de Ia Ley de Registro y Archivo Judiciales) mas
no le hubiese impuesto pena alguna pues, conforme a la posicion jurisprudencial citada,
el desistimiento es una causa de exclusion de la penalidad, nada de lo cual se hizo en el

caso concreto. 781

Analizado un caso de robo agravado, la Sala Tercera consideré que no existia
desistimiento voluntario, pues el agente no prosiguié con el delito, pues producto del
forcejeo con la victima, esta resultd herida y aquél se asusto; lo que debe considerarse
como una causa ajena a la voluntad del agente; ya que de no haberse dado el forcejeo el
delito se hubiera consumado. No obstante, la magistrada suplente Rosario Fernandez
Vindas salvo su voto y considero que si procedia la aplicacion del desistimiento voluntario
al caso concreto; fundamentandose en los siguientes argumentos: “Aute la negativa del
ofendido y su renuncia a entregarle el dinero y el reloj que portaba, el acusado Aguirre
Romero le lanzo un golpe con el tubo al ofendido, logrando impactarle en la cabeza,
producto de lo cual el ofendido cayo al suelo y sufrio una lesion que le incapacito por
espacio de una semana para el desenipeftio de sus labores habituales, e inmediatamente el
acusado huyo del lugar .” (cf. folio 212, el destacado en negrita es nuestro). Atendiendo a
este cuadro fictico, no existio ningun acontecimiento externo al imputado, sino su propia
decision, que le impidiera continuar con la accion de desapoderar al ofendido de sus
bienes, de ahi que el hecho no puede calificarse, como lo calitico el Tribunal a quo , como
robo agravado en estado de tentativa, pues esta no se configura, sino que estamos ante un

desistimiento de la actividad delictiva por parte del autor (...)si bien inicialmente hubo

781 Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucion N° 1380-2007 de las
nueve horas con cincuenta y cinco minutos del veintinueve de octubre de dos mil siete.
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resistencia del ofendido para que no se le quitaran sus bienes, en un posterior momento
ya su resistencia estaba vencida, y la no consumacion del hecho solo respondio a la propia
decision del encartado, y no “a causas independientes del agente”, como se requiere para
Ia existencia de [a tentativa, segun se regula en el articulo 24 del Codjgo Penal (...) De
modo que no elimina la voluntariedad del desistimiento, la circunstancia de la que
victima esté sangrando, como €l caso en examen, aunqgue asumamos que ante ello el autor
se asusta, le da nuedo, y por ello huye sin continuar con la accion que llevaba al
desapoderamiento de los bienes del ofendido, pues siempre la no continuacion de la

accion depende de Ia voluntad del autor, independiente de una imposicion externa.” 52

La figura del desistimiento fue examinada en el supuesto de un delito de estafa
mediante uso de documento falso. El caso concreto se referia a un sujeto que se dirigio a
una institucion bancaria con la finalidad de cambiar un cheque, siendo éste falso; no
obstante, cuando ya lo habia presentado en la ventanilla junto con su cédula de identidad
y se habia probado su legitimidad, aprovecho que el cajero se ausentd un momento del
cubiculo para retirarse sin lograr su proposito. Dicha conducta fue calificada como estafa
por el Tribunal Superior Primero Penal, Seccién Primera mediante sentencia niimero: 52
de las dieciséis horas del seis de abril de mil novecientos noventa y tres como tentativa; no
obstante la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia declard con lugar el recurso de
casacion interpuesto por la defensa, y absolvio al imputado de toda pena y
responsabilidad, pues considerd que la actuacion del sujeto debe catalogarse como un

desistimiento.

782 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 624-2006 de las diez horas del treinta de
Jjunio de dos mil seis.
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Al respecto resulta importante destacar el siguiente extracto: “En efecto,
prinmeramente se afirma que el encartado "aprovechd” la ausencia del cajero para
retirarse del lugar, lo cual constituye logicamente una decision personal, no forzada por
ninguna circunstancia externa. Luego se especifica que, como el cajero se retiro del
cubiculo, el imputado "asumio para si que se habia comprobado algtin hecho anormal” y
que por ¢ello se ausento subitamente. Sin embargo, desde este punto de vista tampoco se
estd acreditando ninguna circunstancia ajena a la voluntad del imputado que haya
impedido la consumacion, sino que lo que se describe es la simple 'creencia” o el
"convencimiento” del sujeto activo, quien, por esa causa dependiente de su fuero interno,
o sea, el tentor a ser descubierto, decide abandonar la ejecucion del plan delictuoso. Hay
que fomar en cuenta que, de acuerdo con la doctrina mayoritaria, el desistimiento no
exige que el imputado renuncie a su proposito por una causa noble o desinteresada; basta
que voluntariamente decida abandonar la empresa delictiva, con independencia de los
motivos personales que lo lleven a actuar asi (...)Cabe senialar, por ultimo, que en casos
conio el presente, donde el desistimiento se produjo antes de que el agente realizara actos
subsumibles -por si mismos- en alguna figura penal, lo que se configura es un hecho
atipico, pues se trata de una situacion que no estd regulada de modo expreso en la ley. El
caso debe regirse, en consecuencia, por €l principio de legalidad: "nullum crimen, nulla

poena, sine previa lege” (articulo 1 del Codjgo Penal).”753

Este criterio ha sido defendido por el magistrado Carlos Chinchilla Sandi (Sala

Tercera de la Corte Suprema de Justicia) quien vehementemente en la entrevista realizada

783 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién N° 706-F-1993 de las nueve horas con treinta
minutos del diecisiete de diciembre del mi novecientos noventa y tres.
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manifestd: “E/ desistimiento es parte de la accion. La accion es un estadio anferior a la
valoracion de la tipicidad misma; con el desistimiento la accion seria atipica porque Ia

conducta no llega a ser tipica.” 754

En otro caso en el cual la persona trataba de ingresar droga al Centro
Penitenciario “La Reforma” se negd el desistimiento, pues la imputada entregod la
marihuana y la cocaina en el momento en que los oficiales del lugar procedieron a
efectuarle la revision obligatoria, por lo que se concluyo que la decision de no continuar
con el delito se debid a causas ajenas a su voluntad, cual es el temor de ser descubierta.
Sin embargo, lo mas destacable de esta resolucion es que considera que el desistimiento
excluye la tipicidad de la conducta, lo cual tal y como se analizd anteriormente genera
consecuencias importantes a nivel de participacion criminal, como muestra de lo anterior
presento el siguiente extracto: “Este hecho no puede considerarse como un desistimiento
voluntario, figura que no se encuentra regulada expresamente en nuestra ley, pero
requiere que el delito no se hubiera consumado. Conio bien lo sefiala el propio defensor
publico, debe entenderse que los hechos punibles o son consumados o quedan en
fentativa, ésta implica, conforme al articulo 24 del Codjgo Penal, que por circunstancias
ajenas a la voluntad del agente el hecho no se consuma, de modo que si es su voluntad lo
que lo impide, no habria un hecho tipico, en el entendido que esta figura es un
amplificador de los tipos penales regulados en la parte especial del Codigo penal.”78% En

el mismo sentido se pronuncié en otro de sus votos: “(..) una lectura del numeral 24 del

8¢ Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

785 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 886-2004 de las diez horas con quince
minutos del veintitrés de julio de dos mil cuatro.
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Codigo Penal conforme lo dispone el articulo 2 de ese codigo conduce a concluir que solo
puede sancionarse a una persona, al menos, cuando sus actos sean susceptibles de ser
tipificados como tentativa y si el desistimiento voluntario impide que exista tentativa
(pues la enerva), necesariamente, en nuestro derecho hoy vigente (pues el Proyecto de
Codigo Fenal en discusion en la Asamblea Legislativa tiene variaciones en este sentido), el
desistimiento voluntario excluye Ila tipicidad de Ia conducta pues el "tipo” penal de la
tentativa (articulo 24 del Codigo Penal) no se cumple, eso al margen de la correccion o
incorreccion dogmadtica que se le pueda hacer a esa postura pero en estricto respeto a

nuestro derecho vigente.”756

Otros votos en cambio, consideran el desistimiento como una causa de exclusion
de la pena, con efectos totalmente diferentes a que si se piensa como atipica la conducta;
es por ello que la Sala Tercera ha manifestado: “(..) el desistimiento si puede admitirse
como una causa de exclusion de pena para el autor cuando éste ha decidido
voluntariamente no continuar la ejecucion del hecho delictivo, es decir, cuando su actuar
no se detiene por hechos que él no puede controlar, sino por un comportamiento activo
de su parte que demuestra una voluntad de no realizar lo prohibido por Ila norma
antepuesta al tipo penal concreto que se trate.”747 En el mismo sentido se expresa la Sala
en otra de sus resoluciones; a saber: “(..) el desistimiento si puede admitirse cono una
causa de exclusion de pena para el autor cuando éste ha decidido voluntariamente no

continuar Ia ejecucion del hecho delictivo, es decir, cuando su actuar no se detiene por

786 Tribunal de Casacién Penal del Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucién N° 1380-2007 de las
nueve horas con cincuenta y cinco minutos del veintinueve de octubre de dos mil siete.

787 Tribunal de Casacién Penal del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Seccion Primera. San Ramoén.
Resoluciéon N° 550-2008 de las nueve horas con cincuenta minutos del veintiuno de noviembre de dos mil
ocho.
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hechos que él no puede controlar, sino por un comportamiento activo de su parte que
demuestra una voluntad de no realizar lo prohibido por la norma antepuesta al tipo penal
concreto que se trate. Siendo asf las razones de su fuero interno que lo conducen a tal
decision no interesan para la calificacion de su voluntad, sino los hechos exteriorizados
que permiten considerar su deseo de no continuar con una ejecucion que puede
perfectamente terminarse. (...) El desistimiento voluntario sélo produce la impunidad del
que desiste. De acuerdo con la opinion dominante es una causa personal de
levantanuento de la pena, ya que el desistimiento no afecta ni a la tipicidad ni a la
antjuridicidad y tampoco la culpabilidad queda compensada mds que en cierta

medida.”788

Es importante tener presente que en un caso de tentativa de homicidio la defensa
alegaba en casacidon que lo correcto era considerar la consumacion de las lesiones en el
delito aludido, pues el sujeto desistid de continuar con la agresién; sin embargo, la Sala
considerd que una vez que se lleva a cabo el acto idéneo para conseguir el fin —en el caso
concreto el machetazo en la cabeza de la victima con la finalidad de matarla- ya no es
posible la procedencia del desistimiento, pues el advenimiento del resultado no depende

del agente y esta abandonado al curso causal39,

Muy ligado con este caso en otro supuesto también se negd la configuracion del

desistimiento voluntario, pues el homicidio no se llegd a consumar por la resistencia que

788 Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucion N° 1380-2007 de las
nueve horas con cincuenta y cinco minutos del veintinueve de octubre de dos mil siete.

789 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 1488-2007 de las diez horas con cuarenta y
cinco minutos del catorce de diciembre de dos mil siete.
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opuso la victima, tal y como se desprende del siguiente extracto: “(...)es efectivamente la
resistencia opuesta por €l perjudicado dentro del autoniofor, que no puede desligarse de
lo acontecido posteriormente fuera del vehiculo, lo que constituye el factor
desencadenante, gjeno a la voluntad del incriminado que lo compele a abandonar el sitio
de los hechos sin que el ilicito perseguido se consumara, o por lo menos, no se logro
demostrar que €l convicto entrara en posesion de los bienes del ofendido que
desaparecicron (un anillo y dinero en efectivo), sin que pueda entenderse este
“abandono” del justiciable, segiin lo prefende el impugnante, como un desistimiento

voluntario de su representado.””%0

En relacion con el arrepentimiento activo también se han pronunciado nuestros
Tribunales, pues en un caso en que el sujeto hirié con un cuchillo a la victima, es claro
que el dolo era de matarla; mas ante las suplicas de la victima y su promesa de que
volveria con él, el mismo decidid no matarla y llevarla a un hospital para que la
atendieran; por lo que se determiné el arrepentimiento activo del sujeto en relacion con el
delito de homicidio, sin embargo, al presentarse una tentativa calificada, el delito de
lesiones graves se tuvo por consumado. A continuacion un fragmento de la sentencia que
establece lo anterior: “Lla razon por la cual la conducta fue calificada como lesiones
graves —y no como fentativa de homicidio— obedece a que medio un desistimiento del
delito originalmente propuesto o, para ser mds precisos, un arrepentimiento activo, ya
que M. C. no solo puso fin a sus actos homicidas, sino que ademas adopto las medidas

necesarias para evitar que se produjera el resultado (la muerte), trasladando a la

790 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resoluciéon N° 1301-2006 de las diez horas veinte minutos
del veintiuno de diciembre de dos mil seis.
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agraviada a una clinica con el fin de que recibiera atencion médica. En supuestos como el
que se exanina, se estd en presencia de una tentativa acabada de homicidio, de modo que
el arrepentimiento activo y la efectiva evitacion del resultado, tienen como consecuencia
que ¢l agente responda solo por los hechos punibles que alcanzaron consumacion, en este

caso, las lesiones graves.””91

TITULO IIl. REFERENCIA JURISPRUDENCIAL A LOS DELITOS SEXUALES

(VIOLACION Y ABUSO SEXUAL)

Ahora propiamente en el ambito de los delitos sexuales cabe destacar un voto, que
tiene como precedente un fallo del Tribunal Penal de Juicio del Primer Circuito Judicial de
San José, en el cual se condeno por el delito de tentativa de violacidon a un sujeto que
decidié no continuar con la ejecucion del delito pues alguien tocd la puerta de la
habitacién donde se encontraban y la victima siempre opuso resistencia para impedir la
afectacion. Al respecto la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia manifesto: “(...) no
resulta inconsecuente la derivacion que hizo el tribunal de mérito, ya que el actuar de
Bonilla Herndndez no manifiesta a este respecto la necesaria voluntariedad que
caracteriza el desistimiento, y por ello Ia tentativa de violacion resulta acabada pero
impedida la continuacion hacia la siguiente fase del iter criminis por factores externos al
agente, con lo que la aplicacion del articulo 24 del Codigo Penal no es incorrecta.””?? A

pesar de que estoy de acuerdo con lo resuelto por el a quo; me parece que debieron

791 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 41-2008 de las nueve horas con veinticinco
minutos del veinticinco de enero de dos mil ocho.

792 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién N° 1208-1998 de las ocho horas con cincuenta
y cinco minutos del once de diciembre de mil novecientos noventa y ocho.
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tomarse en consideracion otras circunstancias para resolver el asunto; ejemplo de ello es
que se valora el arrepentimiento del autor tinicamente como factor para la imposicion de
la pena, y se le nego el efecto de impunidad de que goza el desistimiento; lo anterior se
pone de manifiesto en la siguiente frase: “Debe hacérsele, entonces, un reproche del
Ijusto que fome en cuenta esa circunstancia, asi como su comportamiento en el
momento de los hechos, no solo en cuanfo a su comportanmiento posterior, consistente en
ayudar a banarse a la victima, de pagarle el transporte hasta su hogar, de corregir en lo
posible su error y de colaborar con Ia justicia en la averiguacion de los hechos que se le
acusaban. El monfo de pena a imponer debe calcularse valorando en beneficio del
condenado, como lo hace también €l fribunal de mérifo, que en este caso el encierro no
puede producirile ningiin efecto positivo de resocializacion, ya que su actitud personal de
arrepentimiento y de infento de enmienda manifiesta por si una actitud infegrativa al
marco de lo dispuesto por las normas que debe reafirmarse por medio de una actitud
estatal de comprension de su actitud frente al injusto realizado (...)el desistimiento si
puede admifirse como una causa de exclusion de pena para el autor cuando éste ha
decidido voluntariamente no continuar Ia ejecucion del hecho delictivo, es decir, cuando
su actuar no se detiene por hechos que él no puede controlar, sino por un
comportamiento activo de su parte que demuestra una voluntad de no realizar lo

prohibido por la norma antepuesta al tipo penal concrefo que se trate.”793

Determinar el grado de voluntariedad con que actu¢ el individuo es dificil, pues

no fue solamente dejar de realizar el acto sino que desplegd actos propios de un

73 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 1208-1998 de las ocho horas con cincuenta
y cinco minutos del once de diciembre de mil novecientos noventa y ocho.
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arrepentimiento, propios de su conviccion interna; que deberian considerarse a efecto de
otorgar la impunidad siempre que no se haya configurado un abuso sexual —o abuso
deshonesto como regulaba la legislacion anterior-; en cuyo caso habria que absolverlo
por el delito de violacion y castigarlo por el que se tuvo por consumado. Este caso es uno
de los que se encuentran en la llamada: “zona gris” y por ello en el juego de pesos y
contrapesos se podria optar por ambas soluciones, sin poder negar con seguridad la

incorreccidn de una de ellas.

Dentro de los supuestos que reflejan que se trata de una zona gris, se encuentra el
hecho de que el encontrarse en un hotel puede ser un entorno favorable para la comision
del hecho, por lo que el escuchar un grito o un “quejido” podria tenerse como una
situacion normal. Al consultarle al Magistrado José Manuel Arroyo Gutiérrez sobre el
tema manifestd: “S7 la persona ha consentido en ir incluso a un lugar donde se supone es
para tener relaciones sexuales y en determinado momento reconsidera la situacion y le
dice al sujeto “no quiero”; obviamente habrd violacion si el sujeto contintia con la accion.
Es un caso diferente a si una persona es secuestrada y llevada a un hotel a la fuerza para
consumar un acceso carnal no consentido. Las consideraciones que pueda fener un sujeto
para desistir tienen que ser concreltas; es decir, no abstractas: “podria haber alguien”,
“podria venir alguien de afuera”, esos temores en mi criterio si podrian dar pie para la

consideracion de un desistimiento porque una cosa es que la mujer grite y hayan golpes
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de pared, y ofra es la pura imaginacion del agente de que las cosas le pueden salir mal y

en razon de ello desiste. 794

Se podria mencionar que uno de los poquisimos fallos que admiten la procedencia
del desistimiento en el delito de violacién es uno dictado por parte del Tribunal de Juicio
del Segundo Circuito Judicial de 1a Zona Atlantica y confirmado por la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia, en el cual, sorprendentemente no solamente se otorga la
impunidad al imputado por el delito de violacién sino también se niega la existencia del
delito de abuso deshonesto (o abuso sexual), por faltar la connotacién sexual de los actos
por él desplegados; en lo que interesa el voto mencionado expone lo siguiente: “(...) en e/
caso concreto lo que medio fue un desistimiento voluntario, pues la falta de consumacion
del delifo obedecio de manera exclusiva a la voluntad del imputado A. J., quien decidio no
continuar ejecutando su proposito, no obstante que, de haber proseguido con el misnio,
hubiere alcanzado el objetivo que se habia fijado (...) el desistimiento voluntario "quedo
acreditado con la version que sobre los hechos brindo la ofendida cuando asegurd que
luego de forcejear con el imputado, con quien evidentemente no queria mantener
relaciones sexuales, aquél le indico que estaba bien, que 1ba a salir del dormitorio a
vestirse, lo que ella aprovechd para salir finalmente de la casa de su madre (...)Atn
cuando se pueda lener por demostrado que M.S-gritaba y pateaba al imputado, no es
precedente sostener que ello haya constituido una circunstancia ajena al incriminado, lo
suficientemente poderosa conio para afirmar que impidio la consumacion del delito (...)

No basta para que exista el delifo de abusos deshonestos un simple focamiento o un

M Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio.

El Desistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Delitos de Violacion y Abuso Sexuala la Luz de la Doctrina y la Jurisprudencia



333

despliegue de fuerza sobre la persona ofendida, sino que para ello se requiere la presencia
del elemento subjetivo, es decir los actos materiales que se ejecuten deben conllevar una
connotacion sexual, es decir ser objetivamente impudicos o libidinosos conforme a la

significacion subjetiva concedida por el agente””%5.

Otro de los votos a destacar en el tema del desistimiento fue emitido por el
Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, en el que el sujeto
activo (quien era menor de edad) tratd de meterle el pene en el ano al ofendido (también
menor de edad); sin embargo, no llego a la consumacioén del mismo, y se determind que al
no tener certeza sobre los motivos que impidieron el resultado se optd por aplicar el
desistimiento; tal y como se muesira a continuacion: “foda tentativa requiere no solo que
el suyjeto haya iniciado la ejecucion del delito por actos directamente encaminados a su
consumacion, simo que es necesario que ésta no se haya producido por " causas
independientes del agente " (articulo 24 del Codigo Penal). En la especie estd claro que S.
C. trafo de introducir su miembro viril en el ano del ofendido, pero no se defermind con
1gual claridad que haya sido alguna circunstancia ajena a su voluntad la que le impidio la
consumacion. Sobre ese tema, el fallo se limita a indicar que el encartado no le introdujo
el pene al menor en el ano porque: " Probablemente no se atrevio pues O. refiere que le
dolia y que donde lo puso fue en la parte del circulo de la cola.” (Folio 146). Lo anterior
significa (en un grado de duda que debe favorecer al acusado) que la falta de

consumacion pudo obedecer a circunsiancias dependientes de la voluntad del propio

795Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 1191-1999 de las nueve horas con
veintiocho minutos del diecisiete de setiembre de mil novecientos noventa y nueve.
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agente, con lo que estariamos no ante una ftentativa, sino mds bien anfe un desistimiento

del delifo de violacion por via anal. ”7%6

En un voto muy interesante, la Sala Tercera establecid —contrario a la tendencia
general- la procedencia de un delito de abuso sexual consumado, en lugar de la tentativa
del delito de violacidn; aun y cuando de la situacion féctica se desprende que el dolo del
sujeto pasivo se dirigia a la penetracion de la victima. Lo anterior se constata con vista del
siguiente extracto: “En efecto, los jueces de meérito establecieron que el imputado desistio
voluntariamente del delifo de violacion que originalmente se propuso, pues a pesar de
que si asi lo hubiera querido, bien pudo consumar la penetracion o acceso carnal sin el
consentimiento del sujeto pasivo: “... a la fuerza y mientras la sostenia, le desabrocha el
pantalon colegial y le baja el ziper (sic) ... y en esa posicion sin que ella pudiera prestar
resistencia, por la diferencias de fuerzas, procede a tocarla en forma libidinosa, porque
focarla en sus partes intimas no es mds que eso, e intenta mefterle el dedo y el pene, lo que
no logra porque ella se resiste, y lucha, y cierra sus piernas, es cierfo que el imputado
desiste de mantener relaciones sexuales, porque la ofendida no se lo permite ... cierfo es
que si el encartado hubiera querido hubiera podido accederla carnalmente, no obstante
ante la negativa y resistencia de la menor no lo hace, incluso le anuncia que no le hard
nada, que no se preocupe, lo cual le dice mientras continiia con sus tocamientos

indebidos ... 7”797

796 Tribunal de Casacién Penal del Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucion N° 707-2007 de las
diez horas con cuarenta y cinco minutos del veintiocho de junio del dos mil siete.

77 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 1008-2006 de las diez horas con quince
minutos del seis de octubre de dos mil seis.
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Otro interesante fallo me hace dudar acerca del dolo del autor, pues me parece
que hasta cierto punto podria considerarse que existia consentimiento de la ofendida; a
continuacion un extracto del mismo donde ello se manifiesta de modo contundente: “4
folios 119 a 120 de la sentencia, el a quo explica que del relato de I. P. T. deriva que el
encartado, de forma expresa y directa, intimidando con un arma punzo corfante, le
indico que deseaba “...culear...” [sic] a una muyjer de raza negra (v la ofendida lo era). La
experiencia demuestra que aquel término constituye una forma ordinaria y vujgar de
denominar el manfenimiento de relaciones sexuales genitales. Se argumenta en el fallo
que, como consecuencia de esa amenaza, la victima simulo acceder a su peticion
desatdndose parte de la blusa y desabrochando unos botones de su prenda de vestir
inferior, momento en que el imputado no solo abre la cremallera de su pantalon logrando
observar aquélla su vello pubiano, sino que procura llevarla a un aposento de la casa,
situacion que la ofendida aprovecha para huir corriendo. De esta manera, no queda duda
de que la pretension de G. H. era acceder carnalmente a la denunciante y, por lo tanto, de
la existencia de un dolo de violacion.””?¢ No se pone en duda el dolo con que el sujeto dio
comienzo a los actos de ejecucion del delito; sin embargo, la posterior conducta de la
victima pudo haber hecho creer al autor que contaba con el consentimiento de la
ofendida. Por lo expuesto considero que este es un caso que podria dar origen a opiniones

diversas e incluso contradictorias.

Javier Llobet cita un fallo de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, a

saber; la resolucion nuimero: 45 —F-1981; en la cual se vario la calificacién juridica del

798 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 463-2007 de las quince horas con quince
minutos del dieciséis de mayo de dos mil siete.
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ilicito de violacion a abusos deshonestos, pues a pesar de que hubo forcejeo entre la
victima y el agente, la ofendida quedd inconsciente y no logréd probarse la penetracion. La
justificacion para la toma de esa decision fue que: “(...) no caben presunciones en la

interpretacion de la prueba, cuando resulten perjudiciales para el imputado.” 799

Un fallo que merece comentarse es la sentencia datada de las diecisiete horas y
veinte minutos del ocho de agosto de mil novecientos setenta y nueve emitida por parte de
la Sala Primera Penal; en la cual se denegd la existencia de una tentativa de violacion aun
en caso de que el agente fue descubierto por la hermana de la victima, quien comenzo a
pedir auxilio. Es claro que se trata de un fallo un tanto controvertido, pues esa situacion
no fue considerada como una causa ajena a la voluntad del agente. A modo de ilustracion
se puede mencionar un pequefio extracto del fallo mencionado: “Si bien inicialmente el
acusado tuvo la intencion de poseer carnalmente a la ofendida, ya que la persiguio y
sostuvo una fuerte lucha con ella, Ia verdad es que ese hecho delictuoso no se llevo a cabo
por la decision voluntaria del imputado que desistio de la misma cuando vio que una
hermana de aquella corrio a pedir auxilio en el vecindario, razon por la que no estamos
ante un caso de tentativa de violacion, toda vez que ese delifo requiere que la accion
punible que se propuso realizar el sujeto activo se haya malogrado por causas ajenas a su

voluntad, 800

7 Llobet Rodriguez, Javier (1989). “El Desistimiento Voluntario”. Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales de Costa Rica. Afio 1 (N° 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 54.

80 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el
Delito: Su Regulacion en el Ordenamiento Juridico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 243.
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Cuando el agente desiste de continuar con la accion por los gritos de la victima, -
pues le genera temor ser descubierto por un tercero que acuda ante el ruido generado -
generalmente se ha afirmado su involuntariedad. Mientras que si desiste por el dolor que
le genera a la victima la penetracion, considero que deberia aceptarse la posibilidad de
configuracion de un desistimiento voluntario —obviamente sancionando aquellas
conductas que en el interin se consumen- pues el dolor no deberia ser una causa que le
impida continuar con la realizacion del hecho. No obstante en uno de los fallos de 1a Sala
Tercera se determind que ambos supuestos deben considerarse casos de desistimiento
involuntario y por consiguiente el agente no debe verse beneficiado con la impunidad, tal
y como queda constando en la siguiente transcripcion: “(...)L. B. R. no logro su objetivo
por el dolor que aquejo la menor de edad al fratar de penetrarla (folio 57 vuelfo ya
mencionado), lo cual es una circunstancia exterior al imputado (...) Al decir que Ia nifia
lloro por el dolor y que el acusado ceso la penetfracion por temor a que con su llanto
alertara a quienes estaban en la vivienda sobre lo que estaba sucediendo, el Tribunal no
estd incluyendo una circunstancia que sorpresivamente varie la acusacion, pues en los
términos en que estd redactada, se puede entender que fue por la reaccion de la menor

ofendida que el imputado interrumpio la relacion causal.”801

801 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 438-2006 de las nueve horas con cuarenta
minutos del diecinueve de mayo de dos mil seis.
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SECCION V. CONCEPCION DEL DESISTIMIENTO EN ORDENAMIENTOS

JURIDICOS EXTRANJEROS

TITULO 1. GENERALIDADES

El vacio legislativo con que cuenta nuestro cddigo penal sobre este instituto no debe
extrafar, pues la situacién no se presenta de forma exclusiva en nuestro pais; esto por
cuanto, en legislaciones como la chilena esta presente la misma laguna y ello ha
presentado graves problemas de interpretacion; lo cual se corrobora mediante la siguiente
cita que se muestra a continuacion: “La jurisprudencia (...) cumple la finalidad de cubrir
el vacio de la legislacion penal que, como hemos visto en el Capitulo Segundo, no
contempla una norma que se refiera expresanente a aquella (...)la fuerza juridica y
mioral que emana de la Corte Suprema, en su calidad de tribunal de casacion destinado a
regularizar la aplicacion de la ley, permiten que la interpretacion que haga este Tribunal
pueda servir como modelo para los casos futuros, aunque no sea Inipuesta en forma

obligatoria.” 592

En nuestro derecho en caso de presentarse un “Desistimiento Malogrado” no se

atribuye una consecuencia especifica, a lo sumo seria valorado a la hora de la imposicion

802 Solis Muiioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p 78.
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de la pena como elemento atenuante; distinto asi del caso aleman en el cual, al igual que

en el supuesto de presentarse un desistimiento voluntario se otorga la impunidad803,

TITULO I1. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL EN OTROS DELITOS

Mediante sentencia nimero: 2289 fechada veinte de abril de mil ochocientos
noventa y siete la Corte de Concepcion (Chile) acepto la aplicacion del desistimiento en
un caso en el cual varios asaltantes detuvieron a la victima para robarle inmovilizando el
caballo en que venia la misma, pues esta se encontraba en estado de ebriedad y
consecuentemente era incapaz de oponer resistencia al ataque; por lo cual nada impedia
que los sujetos consumaran el hecho y aun asi decidieron no continuar con la ejecucion.
Valga aclarar que en caso de que se hubieran presentado terceras personas al lugar de los
hechos, la solucidn no seria tan clara, pues habria que valorar si el desistimiento fue

voluntario o mas bien producto de la coaccion304.

La Sala Primera Argentina determind mediante resolucion del veintidos de febrero
de mil novecientos setenta y cuatro que si el ladrén se asoma en el lugar en el cual piensa
ingresar para apoderarse de bienes ajenos y al analizar la situacién no encuentra ningin

articulo que le interese desiste voluntariamente de consumar el hecho®%5. Solucion que

83 Munoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1* Edicion.
Barcelona, Espana. Editorial Bosch. p 139.

804 Solis Munoz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre e] Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p.p.
47-48.

805 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Aho 1 (N°0) p 177-230. Jul~ Dic. Buenos Aires, Argentina. p 220.
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resulta muy interesante por cuanto es muy dificil determinar si lo que motivo al sujeto fue

una causa interna o externa.

En otro caso la Corte Suprema Chilena mediante resolucion namero: 64 datada de
mil novecientos treinta y seis favorecio la configuracion del desistimiento en un supuesto
en que un individuo provocé un incendio, pero él mismo lo apagd voluntariamente y
determiné que atn y cuando el moévil que lo hubiera llevado a desistir fuera el temor de
ser sorprendido, su actuacidon hace desaparecer la tentativa. No obstante se debe senalar
que un voto de minoria considerd que no se debia de exonerar de pena el desistimiento
cuando se sobrepasan los actos preparatorios y se da comienzo a la ejecucién del delito,
de forma que lo procedente era atenuar la conducta o no agravarla mas de lo
establecido306. La opinion del voto mayoritario es acertada, pues si se sigue el voto de
minoria se llegaria al absurdo de considerar que ningtn desistimiento permite la
exoneracion de sancion; pues por definicion el mismo se ubica entre los actos

preparatorios y la consumacion del delito; es decir, en la fase ejecutiva del iter criminis.

La misma Corte Suprema en otro caso manifesté que el fundamento de la
impunidad del desistimiento radica en que el mismo hace desaparecer el peligro de lesion

al bien juridico y falta la intencién dolosa del agente807.

806 Solis Mufioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p.p.
48-53.

807 Ibidem, p.p. 53-54.
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Otro supuesto analizado por la Corte de Santiago (Chile) en la resolucién numero:
52 fechada nueve de julio de mil novecientos cuarenta y dos, declaré la procedencia del
desistimiento en un caso en el que los sujetos se dirigieron a una notaria con la finalidad
de falsificar un documento, y al final deciden no continuar con su actuacion,
precisamente en el momento en que se les solicitd mostraran sus documentos de
identidad®08. Este caso se encuentra mal resuelto, pues la decision que toman los
individuos se encuentra motivada por la solicitud de presentar sus cédulas de identidad,
de forma tal que calificaria el caso como un delito frustrado o tentativa acabada, pues lo
que impidio la consumacion no fue su decision voluntaria de dejar de cometer el delito

sino una causa independiente y ajena a ellos; a saber: sentirse descubiertos.

En relacion con el delito de presentacion de documentos falsos en juicio la Corte
Suprema de Chile mediante fallo datado dieciocho de julio de mil novecientos cincuenta y
ocho determind que al ser delitos unisubsistentes se consuman en el mismo momento, por
lo tanto no es dable considerar la procedencia de una tentativa y mucho menos de un

desistimiento309,

La Suprema Corte de Tucuman (Argentina) en sentencia del veintisiete de julio de
mil novecientos cuarenta, establecid que si lo que provocéd que el sujeto activo detuviera
la ejecucion del delito era el temor de que el arma le fallara, o el tener la creencia de que

habia personas cerca del lugar de los hechos no puede reputarse el desistimiento como

808 Solis Muiioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en_la Tentativa. Memoria de
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. p.p.
58-60.

809 Ibidem, p.p. 73-77.
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voluntario, pues la causa del abandono debe estar determinada por circunstancias que no

impidan la ejecucion del propésito delictivo®!o,

La Camara Penal de Mercedes (Argentina) mediante sentencia fechada diecisiete
de mayo de mil novecientos sesenta y seis, determiné que en los casos en que el sujeto
activo desiste de continuar con su accidon por error, ignorancia, inconsciencia, fuerza

fisica o coaccion debe negarse la voluntariedad de su decision811.

Es importante tomar en consideracion que cuando la accion desplegada por el
agente es perturbada por un hecho especifico o porque él mismo cree que se presenta ese
obstaculo el desistimiento debe reputarse involuntario; en caso contrario si debe
afirmarse la voluntariedad; asi fue considerado mediante fallo de Primera Instancia

Argentina datado catorce de junio de mil novecientos setenta y seis812.

TITULO II. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL REFERENTE A DELITOS

SEXUALES

La jurisprudencia argentina destaca un fallo dictado por la Suprema Corte de
Tucuman datada del dieciséis de abril de mil novecientos cuarenta y dos, que determiné

la existencia de un desistimiento voluntario en un caso en que el agente desistio de

810 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal;
Teoria y Prictica en las Ciencias Penales. Ao 1 (N° Q) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 205.
81! [bidem, p 214.
812 [bidem, p 221.
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realizar el hecho por la resistencia opuesta por la victima, pues la misma no era suficiente
para impedirle al agente la consumacion del hecho; el supuesto de hecho concreto se
manifiesta en el siguiente extracto: “Ass llego donde la menor cosia, en el umbral de Ia
habitacion...y la tomo entre sus brazos...se [imito a hacerle caricias, naturalmente con el
fin de abusar contra el pudor...pero como la R no quiso cederle y se resistio, el deponente
resolvio dejarla por su propia voluntad, pues no era el caso de ir a formar un

escandalo... terminando asi su aventura(...) B3

Contrario a dicho voto, en otra resolucion emanada del Superior Tribunal de Entre
Rios (Argentina) fechado veinte de setiembre de mil novecientos cuarenta y cinco se nego
la voluntariedad del desistimiento atuin y cuando el agente manifestd que dejé de realizar
el ilicito al percatarse de lo que iba a realizar; pues también expresdé que llevd a cabo
todos los actos necesarios para lograr la penetracion y sin embargo, no lo logré. Esto por
cuanto si a pesar de los esfuerzos realizados por el agente, el mismo no obtiene su
finalidad; el desistir de su accion no constituye un desistimiento voluntario. Como
ilustracion de lo anterior se transcribe el extracto que se muestra de seguido: “Es verdad
que el reo aduce que solfo a la victima “porque se dio cuenta de lo que 1ba a hacer”, pero
también nos dice que con movimientos adecuados y con algunos esfuerzos, hizo todo lo
que pudo para introducirle el pene a la menor —sin conseguirlo-, lo que desde luego,
pone de manifiesto que el desistimiento no fue voluntario en el sentido de espontdneo,

pues el agente activo no pudo decir en el instante en que desistia “puedo y no quiero”. 814

813 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria vy Practica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N° 0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p.p.
209-211.

814 Ibidem, p.p. 212-213.
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Los motivos que deben conducir al desistimiento para que el mismo sea
considerado voluntario también han sido objeto de analisis, y por ello el Superior
Tribunal de Justicia de Misiones (Argentina) —en resolucion datada del veinte de julio de
mil novecientos setenta y uno- establecid que no se requiere que el mismo sea
espontdneo, pues no se podria negar dicho cardcter porque un tercero persuada al agente
a dejar de realizar la accidn, o porque el mismo lo haga por decision propia, pero sin un
motivo concreto. Ademds se dijo —contrario a lo que ha sido elaborado por la doctrina-
que hay desistimiento voluntario si el sujeto no logra su propdsito con ocasion del escaso

desarrollo sexual de 1a menor815.

A pesar de lo desarrollado por la doctrina en relacion con la presencia de terceros
y su efecto en el desistimiento, la Sala de Camara Argentina emitié una sentencia con
fecha veinticuatro de marzo de mil novecientos setenta y dos, que determiné que la idea o
el temor del sujeto activo de que se presenten familiares de la victima no excluye la
voluntariedad del desistimiento si ello no representa para el autor un hecho que impida la
consumacion, ello por cuanto: “No requiere motivaciones éticas, ni ausencia de
peligrosidad criminal, en el autor, ni siquiera la calidad de espontineo”. 8¢ Otros votos
han marcado una diferencia entre el temor general a las consecuencias del ilicito y el

temor concreto pues el primero de ellos no niega la posibilidad de considerar el

815 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Afio 1 (N° 0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p.p.
217-220.

816 Ibidem, p.p. 216-217.

El Desistimiento y la Tentativa y su Enfoque en los Delitos de Violacion y Abuso Sexual a la Luz de la Doctrina y la Jurisprudencia



345

desistimiento como voluntario; asi lo resolvié la Primera Instancia Argentina mediante

fallo del catorce de junio de mil novecientos setenta y seis817.

Es importante destacar un fallo de la Camara Federal de la Plata (Argentina) en el
cual se manifestd que constituia un inicio de ejecucién del delito de violacion el ingreso
violento a la vivienda de la victima, atin y cuando la misma escapd y el agente no pudo
ejercer ningun tipo de fuerza sobre ella. Lo que nos muestra que en este tipo de ilicitos en
ocasiones se revela un amplio margen de interpretacién que podria menguar la seguridad
juridica; pues como determinar el dolo del agente, ya que el mismo podria ser de robo, o

violacion de domicilio, o bien de lesiones u homicidio818.

Resulta destacable el fallo niamero: 2132-2004 de la Sala Penal Permanente de
Lima, Peru; datada veintiocho de setiembre de dos mil cuatro, en el cual se acepto la
aplicacion de la institucion del desistimiento, en un caso en el que la victima opuso
resistencia gritando y mordiendo al sujeto activo, pues el mismo manifestd que se
arrepintio de la accidon que habia comenzado a ejecutar y todavia no habia realizado todo

lo necesario para consumarlos!d.

817 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). “El Desistimiento Voluntario de la Tentativa”. Doctrina Penal:
Teoria y Practica en las Ciencias Penales. Aiio 1 (N°0) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 221.
818 Nombedeu, César Manuel (2000). “La Tentativa en el Derecho Penal Argentino”. Junio. La Plata,
Argentina. En: www justiniano.com/index2.htm (Consulta: 25 de febrero, 2009).

819 http://www.auditoriajudicial.org.pe/ MASTERS/CSANMARTIN/sentencias/62.pdf (Consulta: 2 de
marzo, 2009).
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CONCLUSION GENERAL

Concluida la presente investigacion sobre el Desistimiento y la Tentativa y su
enfoque en los delitos de Violacion y Abuso Sexual a la luz de la Doctrina y la
Jurisprudencia, queda unicamente elaborar un breve analisis de los puntos mas
interesantes que se desarrollaron. La tentativa y el desistimiento forman parte del “iter
criminis” o “camino del crimen”; el cual, se perfila tanto como un proceso fisico como
psiquico; de alli la relevancia de establecer los motivos que llevaron al agente a no
continuar con la ejecucion del delito. Ambos institutos juridicos se encuentran en la fase
externa del iter criminis, como parte de los actos de ejecuciéon del mismo; y el resultado
querido inicialmente por el agente —en ambas figuras- no se produce y por ello no se

arriba a la consumacion del injusto.

La tentativa se compone de dos elementos, uno objetivo y otro subjetivo; éste
ultimo viene dado por el dolo y se bifurca en dos aspectos, uno cognitivo y otro volitivo.
Precisamente este ultimo —el aspecto volitivo- es el que diferencia la tentativa del
desistimiento, pues mientras en la tentativa el sujeto mantiene la voluntad de conseguir el
resultado propuesto hasta el momento en que el mismo se le imposibilita por factores
ajenos a él; en el desistimiento durante la ejecucidon del delito el agente cambia su
voluntad y por ello el dolo con que inicio la ejecucidon desaparece y deja de cometer el
hecho (en el caso de la tentativa inacabada); o realiza una actividad tendiente a la

evitacion del resultado (en el supuesto de la tentativa acabada o delito frustrado), pues al
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haber abandonado el hecho al curso causal del mismo, ya ha perdido dominio sobre él, y

por ello si no lo evita se producira el acaecimiento del resultado.

Nuestro ordenamiento juridico regula la tentativa a través de tres articulos del
“Codigo Penal” a saber: 24, 71 y 73; lo que evidencia la escasez normativa en el tema,
que en ocasiones genera duda e incertidumbre. No obstante, en el caso de la figura del
desistimiento la situacidon se agrava; pues, no existe en la legislaciéon penal un solo
articulo destinado de manera expresa a su regulacion; al punto que su aplicacién en el
ordenamiento juridico costarricense se ha efectuado en virtud de una aplicacién
analogica “in bonam partem” del instituto de 1a tentativa, producto de una interpretacioén

jurisprudencial “a contrario sensu” del articulo: 24 del “Codigo Penal”.

Este vacio normativo no es propio del caso costarricense; pues otras legislaciones
comparten la misma caracteristica. Es por ello que resulta necesario regular la figura del
desistimiento; para con ello marcar limites un tanto mas precisos, siendo consciente de
que en esta materia existen margenes de interpretacion vélidos desde el punto de vista
juridico, siempre y cuando no pongan en entredicho la seguridad juridica requerida para
garantizar el derecho de defensa de los imputados y el debido proceso consagrado

constitucionalmente.

La tentativa se considera punible por la importancia que se otorga al disvalor de la

accion sobre el disvalor del resultado; pues las normas juridicas prohiben acciones, no

resultados. Las razones que se han dado para fundamentar esa punibilidad son varias; a
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saber: la puesta en peligro del bien juridico protegido por el ordenamiento, el quebranto
al mandato contenido en la norma juridica y consecuentemente, la conmocion juridica

que ello provoca y la peligrosidad del sujeto activo del delito, entre otras.

Como contrapartida de la tentativa el efecto inmediato del desistimiento es la
impunidad —para lo cual se han desarrollado numerosas teorias que buscan darle
fundamento-, y por ello se dice que la penalidad de la tentativa es una penalidad “prima
facie”, por cuanto para que se aplique es necesario una constatacion real que muestre
que no ha mediado un desistimiento. Algunos consideran que el agente no deberia verse
beneficiado con la impunidad, pues lo dejado de hacer (en el caso de la tentativa
inacabada) o lo realizado (en el supuesto de la tentativa acabada) es simplemente el
cumplimiento de un deber y por ello otorgando la impunidad no restablece la vigencia de
la norma quebrantada con la actuacion del agente; pues no se anula la accidén y por

consiguiente nada impide la aplicacién de una pena.

Claro esta, que el desistimiento debe considerarse de forma individual, de forma
tal que en supuestos de participacion criminal solo debe beneficiar al sujeto o sujetos que
decidieron voluntariamente no continuar con la ejecucion del delito ~en aplicacion de la
teoria de la accesoriedad limitada-, atin y cuando se considerara el desistimiento como
una causa de exclusion de la tipicidad, puesto que el derecho penal es personalisimo. Del
mismo modo se debe destacar que para otorgar la impunidad al participe no es

conveniente exigirle el desistimiento de los demas; pues hasta cierto punto significaria
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responder por un hecho ajeno y mantener incolume el bien juridico; aspecto que

contraviene el principio de responsabilidad personalisima antes mencionado.

Propiamente en el ambito del delito de violacion se ha considerado la posibilidad
de la procedencia de una tentativa; pues se postula que se debe analizar el plan de autor
para constatar hacia donde se dirige la conducta desplegada por el sujeto activo y con
base en ello aplicar la sancidon correspondiente. No obstante, siempre se presentan
cuestionamientos y argumentos contrapuestos sobre el tema. Asi se desprende del analisis
de la jurisprudencia nacional, pues algunos tribunales han fallado que la penetracion
“parcial” genera una duda y por ello no se puede atribuir el delito como consumado, sino
en grado de tentativa; mientras que otros consideran que la sola penetracion aunque sea
parcial genera que se tenga por consumado el ilicito de violacidn. Por su parte, en el caso
del abuso sexual las contradicciones se agudizan, pues existen quienes admiten la
tentativa, pues consideran el ilicito como un delito de resultado; mientras que otros la
rechazan alegando que se trata de un delito de mera actividad; por lo que aun en la

actualidad existe una incdgnita sobre su naturaleza.

Se debe tener claro que, a pesar de que una de las modalidades del instituto del
desistimiento es el “arrepentimiento activo o eficaz” lo cierto es que para que el mismo
sea procedente no es necesario que confluya un motivo “ético”; esto por cuanto exigir ese
tipo de motivacion implicaria querer imponer una moral, lo cual contraviene el Estado de
Derecho que se cree tener y supera los limites de la mision que se ha encomendado al

Derecho Penal.
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El desistimiento —en sus dos modalidades- requiere la voluntariedad del sujeto
activo del delito para tenerse por configurado; por ello es importante tomar en
consideracion que en la mayoria de los casos su determinacion es sumamente dificil y ello
trae consigo errores de interpretacion e inseguridad juridica. Otro de los requisitos es que
el delito sea de posible realizacion, pues en caso contrario es claro que la decision de no
continuar con el injusto obedeceria a circunstancias ajenas a la voluntad del agente. Con
base en este requisito, algunos consideran que dificilmente podria afirmarse la
procedencia del desistimiento en el caso de un delito imposible —o tentativa inidonea-;
mientras que otros consideran que es perfectamente posible la aplicacién del instituto,
siempre que el agente realice un “esfuerzo serio” y no tenga conocimiento de la
imposibilidad de su accidon. Del mismo modo se exige que el desistimiento tenga caracter
de definitivo, pues si posteriormente continia con el ilicito no podria verse beneficiado
con la impunidad. Y finalmente se requiere la ausencia de consumacién del delito; pues
en caso de que acaezca el resultado, el agente no podria verse beneficiado con la
impunidad y a lo sumo seria factible valorar su conducta posterior a la consumacién del

hecho para efectos de imposicion de la sancion a imponer.

Considerando su propia naturaleza, es inconcebible pensar en la procedencia de
una tentativa acabada o delito frustrado en un delito sexual —violacion y abuso sexual-,
pues en el caso del abuso sexual, si realiza todos los actos requeridos para cometer el
delito, el mismo ya se encontraria consumado; y en el supuesto de la violacion si ejecuta
todas las acciones necesarias para consumarlo, ya habria penetracién y con ello se

cumpliria el verbo tipico.
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El tema de los delitos sexuales es sumamente delicado y ello propicia que la
manera en que se analizan los presupuestos necesarios para que se tenga por configurado
un desistimiento, varian considerablemente en relacion con otro tipo de ilicitos; ello por
las consecuencias sociales que provocaria conceder la impunidad a un sujeto que empezd
la ejecucion de un ilicito de caracter sexual. Ello es asi, pues a pesar de que el “deber ser”
propugna por la objetividad de las resoluciones judiciales, lo cierto es que al ser
individuos de carne y hueso quienes resuelven los asuntos, estin condicionados por el
contexto social. Ejemplo de ello es que, en un caso de robo en el cual hubo violacién de
domicilio, los sujetos desistieron de su accion y consecuentemente se dicté una sentencia
absolutoria; considerando la inexistencia de un delito y por ello atipica la conducta
desplegada por los sujetos. En cambio; si se tratara de un delito sexual a lo sumo se
hubiera dictado una sentencia condenatoria (inscribible en el Registro Judicial), y se
excluiria de pena a los autores por considerar el desistimiento como una causa de
exclusion de la penalidad; lo cual evidencia la diferencia de tratamiento de cada tipo de

injustos.

Del mismo modo en el caso de un delito de estafa, en el que el sujeto activo se
proponia cambiar un cheque falso en una entidad bancaria, se determind que existia un
desistimiento voluntario, pues antes de lograr su proposito el agente se retird por temor a
ser descubierto, pues la ausencia del cajero genero la creencia de que el cajero se habia
percatado de algo anormal; siendo absuelto y considerado el hecho como atipico.
Nuevamente s1 se confronta el caso con los delitos sexuales, en un caso en el que el sujeto

desistid por temor a que la victima fuera escuchada y se tuviera por descubierto, fue
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catalogado como tentativa de violacion, negandose el beneficio del desistimiento al

encartado.

Son muy pocos los fallos que han admitido la procedencia del desistimiento en los
delitos sexuales analizados; ejemplo de ello es uno emitido por parte de la Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia, en el que se afirmo la impunidad del sujeto por el delito de
violacidn a pesar de que el dolo del agente iba dirigido a la consumacién de ese ilicito y
en su lugar se optdo por declarar la existencia de un delito de abuso deshonesto

consumado.

Dicho entorno juega ademas con el hecho de que se ha considerado a nivel
jurisprudencial que basta con el testimonio de la victima para tener por configurado el
delito; creando una gran desventaja procesal para el imputado de este tipo de ilicitos que
agrava la situacion antes mencionada. Lo anterior se plasma desde la propia doctrina
elaborada sobre el tema; donde se analizan supuestos especificos que en la mayoria de los
casos generan gran incertidumbre y duda; la cual se supone que en Derecho Penal debe
conducir a beneficiar al imputado —lo que no sucede-. Algunas de las consideraciones

desarrolladas son las siguientes:

e En los casos de “resolucion del hecho con reserva de retirada” se ha dicho que la
decision posterior del agente de desistir debe considerarse como una causa ajena a su
voluntad —y no como desistimiento voluntario-, y por consiguiente por configurada la

tentativa.
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e [El supuesto de que la victima grite o llore; no existe un criterio univoco; mas se ha
considerado que si existe la posibilidad de ser escuchada por terceros, debe negarse la
posibilidad de un desistimiento; mientras que si ello no es factible, debe otorgarse la

impunidad del sujeto activo, por haber decaido en él sus pretensiones delictivas.

e La mayoria de la doctrina ha optado por considerar involuntario —y por tanto como
delito tentado- el caso en que la victima se encuentre con el periodo menstrual, o bien si
le comunica al sujeto activo que tiene el virus VIH, o porta una cicatriz en el abdomen,;
pues de no haberse presentado la circunstancia, probablemente el agente alcanzaria su
proposito; y por ello no queda mds que catalogarla como una causa ajena a la voluntad
del agente que le impide la consumacién del hecho. No obstante, se debe tener presente
que las consecuencias de una u otra situacién son abismales.

e También se considera involuntario el desistimiento operado por el escaso desarrollo
sexual de la victima, pues se dice que se trata de una circunstancia que imposibilita la

consumacion del delito.

Lo cierto es que, existe cterto hermetismo para aceptar la figura del desistimiento
en los delitos sexuales; por ello es que tal y como lo consideran algunos doctrinarios
algunas situaciones no deberian excluir “per se” la voluntariedad del desistimiento;

algunas de las cuales son:

o El descubrimiento de la identidad del agente por parte de la victima, pues este tipo de

ilicitos —por su naturaleza- implican el ejercicio de un nivel violencia; de lo contrario se

llegaria al absurdo de negar el desistimiento en todos los supuestos.
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¢ El mantenimiento de la posibilidad de seguir actuando por parte del agente y aun asi
desista del ilicito.

e La aparicion de aspectos de la naturaleza que por si mismos no impiden Ila
consumacion del delito, pero mueven al agente a desistir de la ejecucion iniciada.

e La promesa de la victima de mantener relaciones sexuales con el agente mas tarde;
puesto que, para que confluya la voluntariedad del desistimiento, no es necesario que el
agente renuncie a la ejecucion por motivos éticamente valorables; y por ello, en caso de
que este desista debe considerarse su decision como voluntaria.

e El abandono de 1a ejecucidn por parte del agente porque la victima le recuerda un ser
querido.

o EI desistimiento motivado por el aumento de las dificultades o las posibilidades de ser
descubierto.

e La resistencia ejercida por la victima, pues si la misma es vencible no excluye la

voluntariedad del desistimiento; mientras que si es invencible si se excluye dicho aspecto.

El aspecto en comun a todas estas situaciones, es que para considerar un
desistimiento como voluntarto, es necesario que falte la coaccion requerida para excluir
una decision autonoma; y por ello solo un analisis de cada caso permitira arribar a un
criterio mas adecuado. Es por lo anterior que resulta necesario regular los institutos
juridicos aqui analizados y marcar pautas de interpretacion que se dirijan a conclusiones
objetivas y en estricto apego al debido proceso que debe profesar el ordenamiento juridico

costarricense.
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