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RESUMEN 

El iter criminis consta de tres fases, a saber una interna o psicológica; una 

intermedia o de resolución delictual manifestada y una externa. La interna involucra tres 

momentos: la ideación, la deliberación, y la resolución del delito y se considera impune, 

salvo que exista una figura típica que la sancione. La fase intermedia o de resolución 

delictual manifestada se presenta a través de un actuar del sujeto dirigido hacia '.¡a 

producción del hecho delictivo, o bien, cuando el agente les comunica a otros la decisión 

que tomó previamente de forma voluntaria, y al igual que la fase interna, generalmente se 

afirma la impunidad, salvo que la resolución constituya delito por sí misma. La fase 

externa por su parte, consta de cuatro momentos, a saber: los actos preparatorios que en 

la mayoría 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 típico y el tipo penal 

concreto; y finalmente el agotamiento del delito, en el cual se logra la finalidad o 

propósito querido por el agente. 

La tentativa se encuentra regulada normativamente por los numerales: 24, 71 y 

73 del "Código Penal7,; mientras que el desistimiento -en sus dos modalidades: 

desistimiento voluntario y arrepentimiento activo- se tiene por regulado por una 

interpretación jurisprudencia1 "a contrario sensu" del artículo: 24 mencionado. Aunado a 

lo anterior cabe destacar que el numeral 5 O  de la "Ley Orgánica del Poder Judicialn 

establece que es deber ineludible del juez resolver todos los asuntos que se sometan a su 



conocimiento y no puede negarse a ello alegando la falta de una norma escrita, pues en 

caso de que no exista regulación expresa del instituto en cuestión debe recurrir a las 

fuentes no escritas del ordenamiento para integrarlo y lograr de este modo la correcta 

aplicación del derecho. La diferencia entre la tentativa y el desistimiento radica en que la 

primera se presenta cuando el agente abandona la ejecución por causas ajenas a su 

voluntad que le impiden continuar con el ilícito; mientras que en el segundo caso la 

decisión de no continuar con la realización del delito obedece a una decisión propia del 

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

La tentativa requiere de ciertos elementos para su configuración; a saber: un 

propósito delictivo exteriorizado en actividad material, que dicha actividad sea apta para 

la realización del tipo proyectado por el agente, que la misma sea fragmentable, la 

interposición de un obstáculo o impedimento ajeno a la voluntad del agente y la no 

consumación del tipo a que tendía el propósito 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 continúa con la ejecución 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 sí se llevan a cabo en su totalidad. En el 

caso de la tentativa inacabada por faltar acciones para su consumación 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 consumación del delito la voluntad espontánea del agente de 
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no realizar el ilícito debe concretarse en un hacer para que opere el "Arrepentiniiento 

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 Idónea" 

frente a la "Tentativa Inidónea" o "Delito Imposible". Pues en la primera es totalniente 

factible la realización 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 

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

Los delitos sexuales aquí analizados -violación y abuso sexual- tienen una fuerte 

connotación social, por lo que permitir un aumento en la aplicación del desistimiento 

podría tener una reacción de la sociedad no querida para la Administración de Justicia al 

dejar impune la conducta del agente. Por ello en varios fallos en los cuales en buena 

teoría debía aplicarse el desistimiento ha prevalecido la violación en grado de tentativa, o 

bien el delito consuniado de abuso sexual *trora denominado abusos deshonestos-, lo 

cual no solamente vulnera el principio de Seguridad Jurídica, sino que deviene en 

arbitrariedad, pues jueces llamados a resolver la situación de forma "especulativa" 

establecen cuál fue el motivo de la decisión del sujeto activo que lo llevó a no continuar 

con la ejecución en casos donde surge una duda evidente. Además, la diversidad de 

criterios no solaniente se presenta en la jurisprudencia, sino también en la doctrina, la 

cual al estudiar ejemplos concretos propone diversas soluciones; todas ellas válidas desde 

el punto de vista de la lógica jurídica. 
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En la actualidad con ocasión de una reforma se determinó que la resolución de los 

casos de delitos sexuales en instancia de casación le corresponde al Tribunal de Casación 

Penal y no a la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia como otrora sucedía. No 

obstante, los fallos existentes sobre el tema que serán analizados más adelante son en su 

mayoría de la Sala de Casación Penal. 

La elección del presente tema se JUSTIFICA por cuanto es importante tomar en 

consideración que aún y cuando el "deber ser" es que las decisiones judiciales se 

produzcan en un ambiente de objetividad, lo cierto es que la influencia mediática ejerce 

mucho peso cuando se trata de dar la última palabra. Pues los medios de comunicación le 

dan a la información que presentan, el enfoque que ejerza mayor impacto sobre las 

personas y como personas los jueces también son víctimas 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 jurídico, mostrándole a la sociedad lo 

que el operador jurídico debería resolver en el caso concreto. 

Los delitos de violación y abuso sexual -que serán los ilícitos analizados en la 

presente investigación- presentan una particularidad, y la misma consiste en que cuando 

el sujeto se somete a un proceso penal en la mayoría de los casos lo hace en desventaja 

con respecto del resto de delitos, pues por la connotación especial que revisten, antes de 

que el juez emita su veredicto, ya la sociedad a través de la influencia mediática ha 



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 

difícilmente puede despojarse de la imagen que ya fue creada por la colectividad. Esto es 

así pues desde tiempos inmemoriales este tipo de injusto ha recibido los peores castigos, 

incluyendo entre ellos la 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 relación con otro tipo de ilícitos; pues la 

aplicación del instituto del desistimiento se realiza con mayor recelo, dado que la 

consecuencia de aceptar su procedencia es otorgar la impunidad al agente; situación que 

sería vista con "malos ojos" por la sociedad en general. Por ello, en supuestos que se 

pueden denominar: "zonas grises" se ha optado por considerar el delito de violación 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 

configuración del desistimiento únicamente en casos absolutamente claros; por ello son 

poquísimos los fallos que han optado por dar al agente dicho beneficio. Por lo anterior la 

HIPO'ESIS que se maneja con la presente investigación consiste en demostrar que la 

tendencia generalizada tanto a nivel de doctrina como de la práctica judicial de nuestros 

Tribunales de Justicia es una abstinencia a declarar la posibilidad de configuración de un 

desistimiento voluntario de cometer el delito en el caso de delitos sexuales -específicamente 

en los delitos de violación y de abuso sexual-; y en su lugar se opta por determinar la 



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 aplicación del numeral 73 del "CóCiigo Penaln vigente. 

Tal y como se destacó anteriormente, ello es así, por la influencia mediática y la 

presión social antes descrita, que condicionan a tal punto las decisiones judiciales, que 

provocan que en casos donde la duda ejerce toda su fueiza, el juzgador opte por una 

certeza, negando el carácter voluntario del desistimiento y declarando la existencia de un 

delito tentado, pues de otro modo se mancharía la jnmaculada imagen de la Administración 

de Justicia. Se tiene consciencia de que sobretodo en una rama como el Derecho no existen 

solucjones unívocas en la mayoría de los casos, sin embargo, permitir un margen tan 

amplio a los operadores jurídicos va más allá de lo razonable y lleva ineludiblemente a una 

grave afectación al "Principio de Seguriáad Jurídica". 

Cabe destacar que a pesar de que el título del presente trabajo hace referencia al 

delito de abuso sexual, la mayoría de los votos analizados se basan en el delito de abuso 

deshonesto. Esto es así pues con la entrada en vigencia de la Ley contra la Explotación 

Sexual de las Personas Menores de Edad se eliminó el delito de abuso deshonesto y se 

instauraron los delitos de "Abusos Sexuales contra Personas Menores de Edad e Incapaces7' 

y "Abusos Sexuales contra Personas Mayores de Edad". 



El OBJETIVO GENERAL de la presente investigación es analizar las figuras de la 

"Tentativa" y el "Desistimiento" en el ordenamiento jurídico costarricense, a partir de 

doctrina nacional y extranjera; así 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 jurídicas que derivan de 

su aplicación. 

Los OBJEXiVOS ESPECÍFICOS que informan la presente investigación son los 

siguientes: 

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

determinar la ubicación en el mismo de las figuras objeto de esta investigación. 

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

diferenciar actos preparatorios, actos de ejecución y delito consumado. 

c. Conceptuar la figura jurídico penal de la tentativa común, su historia, su 

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

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

(O tentativa inidónea), y el delito frustrado (o tentativa acabada). 



e. Estudiar casos concretos de la jurisprudencia nacional en los cuales se haya 

aplicado la tentativa en delitos sexuales así como en otro tipo de ilícitos. 

f. Definir el instituto jurídico penal del Desistimiento, así como sus requerimientos 

de configuración. 

g. Desarrollar las teorías sobre la ubicación del Desistimiento dentro de la Teoría del 

Delito. 

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

i. Examinar las consecuencias jurídicas de la aplicación del Desistimiento en los 

casos de participación 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 

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

injustos. 

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

de vista legislativo, doctrinario y jurisprudencial. 



m. Conocer el criterio de personas conocedoras del tema en investigación y 

confrontar sus opiniones y eventuales criticas a su aplicación en la realidad 

jurídico-penal. 

La METODOLOGÍA 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, páginas 

Web, jurisprudencia tanto de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, así como de 

la Sala Constitucional y de varios Tribunales de Casación Penal; y con base en lo anterior 

se redactó la tesis y se emitieron conclusiones concretas en relación con el tema en 

estudio luego de analizar los mismos desde el punto de vista interno y externo dando 

como resultado razonamientos válidos y con sustento normativo. Asimismo se utilizó el 

método comparativo al llevar a cabo una descripción y análisis de jurisprudencia 

nacional y extranjera sobre el tema objeto del presente estudio; así como al mostrar las 

diferencias existentes en la praxis judicial entre los delitos sexuales -violación y abuso 

sexual- y otro tipo de ilícitos. Además, se llevó a cabo trabajo de campo para dar un 

complemento a la investigación y determinar los criterios imperantes en la Sala de 

Casación Penal; esto a través de la entrevista realizada a dos magistrados; a saber: José 

Manuel Arroyo Gutiérrez y Carlos Chinchilla Sandí. 

El presente trabajo final de graduación se encuentra ESTRUCTURADO en tres 

capítulos; el primero de ellos referido al "Iter Criminis" o camino del delito; el segundo 

capítulo está dedicado al estudio de la Tentativa desde un enfoque tridimensional; a saber: 
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el punto de vista legislativo, doctrinario y jurisprudencial, y el último capítulo está 

consagrado al análisis del Desistimiento tanto desde el punto de vista legal, doctrinario 

como jurisprudencial. 

El Capítulo 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 psicológica; en la segunda se pone énfasis en el estudio de la fase intermedia o de 

resolución delictual manifestada; la tercera hace referencia a la fase externa del delito, 

que reviste la mayor importancia para la presente investigación, pues es precisamente en 

la etapa de ejecución en la cual los institutos analizados -tentativa y desistimiento- tienen 

razón de ser. Y finalmente, en la cuarta sección se mostrará la definición que han 

adoptado nuestros Tribunales de Justicia sobre el "iter criminis". 

En el segundo capítulo de este trabajo se abordará el tema de la tentativa, este 

acápite se divide también en cinco secciones; en la primera se realizará una exposición de 

las generalidades de la figura, su historia, su conceptuación, su naturaleza jurídica, así 

como sus requisitos y elementos de configuración; además se presentan las teorías que se 

han desarrollado para diferenciar los actos preparatorios de los de ejecución, y las 

posturas esbozadas por los doctrinarios -tanto objetivas, subjetivas como de la impresión- 

para explicar el fundamento de la penalidad de la tentativa; del mismo modo se marcan 

las diferencias existentes entre la tentativa acabada e inacabada, así como entre la 

tentativa idónea e inidónea. Seguidamente se abordará la procedencia del conato en 

diversos tipos de delitos y la aplicación del mismo en los casos de autoría y participación. 



En la segunda sección se llevará a cabo un análisis de la figura de la tentativa en la 

legislación costarricense, los requisitos exigidos por el numeral 24 del Código Penal, su 

punibilidad y el supuesto de la tentativa relativamente imposible en nuestro 

ordenamiento. La tercera sección estará enfocada en el estudio de supuestos específicos de 

delitos sexuales desde el punto de vista doctrinario. La sección cuarta analiza la tentativa 

desde el punto de vista jurisprudencia1 tanto en delitos sexuales como en otro tipo de 

ilícitos con la finalidad de establecer semejanzas y diferencias de tratamiento desde la 

pragmática jurídica. Y finalmente en la última sección se elaborará un enfoque del conato 

en ordenamientos jurídicos de otras latitudes. 

En el último capítulo se analizará 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 específicas para que se considere procedente la figura, las teorías que 

fundamentan la impunidad del desistimiento, así como las que determinan la ubicación 

del mismo dentro de la teoría del delito; del mismo modo se estudiará el instituto en 

diversos tipos de injusto y finalmente se abordará el tema de la participación criminal y el 

concurso de delitos en supuestos de desistimiento. La segunda sección llevará a cabo un 

tratamiento de la deficiente regulación legal existente -por no decir nula- de la figura del 

desistimiento. La sección tercera presenta supuestos específicos desarrollados por la 

doctrina sobre delitos sexuales donde se discute el tema del desistimiento. La cuarta 

sección 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 sección elabora un análisis de la figura en 

ordenamientos jurídicos foráneos, tomando como base para ello fallos emitidos por 

diversas autoridades extranjeras. 



CAP~I'ULO 1: EL "ITER CRIMINISn O CAMINO DEL DELITO 

El denominado "Iter Criminis" es una concepción de larga data y que remite al 

proceso seguido por el delito desde el alumbramiento de la idea criminal hasta su 

realización', el cual está constituido tanto por aspectos psíquicos como por movimientos 

mecánicos o físicos. En doctrina se han elaborado diversas definiciones, por ejemplo la 

que reza a continuación: 'Tl iter crinlinis o camino al crimen es un proceso fisico y 

psíquico, por el que trascurre el delincuente para alcanzar su obJetivo criminak la 

conlision de un delito. Es un proceso psíquico porque comprende el momento de ideación 

clel delito, en el cual el delincuente determina mentalmente las circunstancias de tiemp, 

nmdo y lugar, en que tendrá lugar la comisión del ilícito. Pero también es un proceso 

fjsico, porque e a  voluntad crinlinal que yace en el ámbito de la conciencia del 

delincuente, debe manifestarse a través de actos externos que implican una acción u 

omisión fisica de aqué/, para poder alcanzar su obJe tivo crin~inal. 

Lo constatado anteriormente da razón 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 más tempranas del mismo, o bien porque en un momento posterior se decide no 

continuar o se genera una interrupción del mismo impidiendo con ello arribar hasta su 

finalización. Por esto autores como Jorge Frías Caballero destacan: "Mas no siempre la 

Mir Puig, Carlos. (1993). "Sobre la Naturaleza Jurídica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto 
Objetivo del Delito Frustrado". Revista del Poder judicial. (N0 30): p 75-87. Jun. Madrid, España. p 75. 
2 Fernández Moreno, R y Madrigal Madrigal, J (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito: 
Su Renulación en el Ordenamiento Iurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el grado de 
Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 108. 



acción crin~inal recorre todo este camino (. . .) ios actos, soldando eslabones, forJán la 

cadena de la conducta, pero esta conducta no siempre realiza toda la curva. Cuando ello 

ocurre surgen formas anormales de conducta delictuosa "7 

Como es común a todo proceso el "Camino del Delito" consta de varias etapas de 

gran relevancia jurídica, pues dependiendo de la ubicación con que cuente el sujeto 

activo, así van a ser las consecuencias jurídicas a él atribuibles al momento de ser 

juzgado. No existe un acuerdo unánime en doctrina sobre las fases mencionadas, pues 

mientras unos autores mencionan la etapa que más 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 común entre ellas. Por ello la postura 

que se adopta para el desarrollo de la presente investigación lo es la que clasifica el iter 

criminis en tres fases: la llamada interna o psicológica, la intermedia o de resolución 

delictual manifestada y la externa. Esta última a su vez se subdivide en: actos 

preparatorios, actos de ejecución, actos consumativos y el agotamiento del delito. Cabe 

destacar que generalmente la mayor cantidad de problemas de interpretación se presenta 

en la fase externa, pues la línea divisoria entre unos actos y otros, en ocasiones se esfuma 

y se hace necesario recurrir a teorías 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 procederá a analizar cada una de las fases antes 

mencionadas. 

3 Frías Caballero, Jorge cit. p. Ezaine Chaves, Amado. (1986). Iter criminis: Actos vre~aratorios, Tentativa, 
Frustración. Consumación. San José, Costa Rica. p 2. 
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Cabe destacar que la clasificación de fases elaborada por diversos autores no 

siempre es la misma y la que se ha tomado como base de esta investigación es solo una de 

ellas, que fue asumida desde las aulas y por ello cuenta con mayor aceptación, pero no 

por ello debe pensarse como la única válida, pues las clasificaciones no pueden 

considerarse correctas o incorrectas, sino solo como instrumentos básicos para lograr una 

mejor comprensión desde el punto de vista doctrinario y didáctico. Es por ello que autores 

como Fontán Balestra consideran la existencia de cuatro fases; a saber: la idea, los actos 

preparatorios, los actos de ejecución y la consumación; e inclusive Zaffaroni establece 

siete estadios que conforman el camino del delito: concepción, decisión, preparación, 

comienzo de ejecución, culminación de la acción típica, acontecer del resultado típico y 

agotamiento del hecho4. 

La expresión "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 física del deliton5. Lo cual muestra las formas en que se 

concibe el mismo. Del mismo modo es importante destacar que en ocasiones se han 

elaborado críticas fundadas a la expresión: "Iter Criminis" tal y como se muestra a 

continuación : 'Trick Strohm, en fre ofros autores, cuestiona la expresión iter criminis por 

considerarla acentuadamen te fjgurada, pues, asegura, no siempre se puede hablar de una 

"vía" o 'kaminoo" en la comisión de un delito, siendo que, de lo que se traía? es de una 

serie de actos de conducta humana (sic) que van desde su concepión hasta su 

agoíamien to, y que se encuentran unificados por un sentido de ilegalidad pena4 el jurista 

Al respecto véase: Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios Penales v Política Criminal. la  
Edición. p. 673- 699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 676. 
5 Ibídem, p 674. 



n~encionado termina señakmdo que dicho concepto (ifer crinzinis) debe ampliarse de 

manera que denote una serie de acontecimientos que se integran con actos de/ conducta 

de/ agente, unifiados todospor un conzún sentido de ifegafidad7z 

SECCIÓN 1. LA FASE INTERNA O PSICOLÓGICA 

TÍTULO 1: GENERALIDADES 

La fase interna o psicológica tiene su razón de ser, pues el individuo se presenta en 

la mayoría de los casos como un ser racional y por ello no actúa por instinto, como los 

animales; por lo que sus acciones van a estar determinadas por el resultado de sus 

pensamientos, de ahí la importancia que reviste esta fase en la consecución 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 realización del delito. Conciben los 

doctrinarios la existencia de un momento de ideación, uno de deliberación, y finalmente 

la resolución delictual. 

La ideación se puede definir como: Y .  .) e/ inshnte en que surge en e/ defincuente 

fa idea de cometer e/ delito" 7, lo que en el lenguaje popular es 

llamada: "tentación". Del mismo modo la deliberación se puede 

posible asimilar a 

conceptualizar de 

6 Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios Penales y Política Criminal. la Edición. p. 673- 
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 674. 

Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustración. Consumación. 
San José, Costa Rica. p 3. En el mismo sentido véase: Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las Formas 
de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños de Criminoloaía. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. 
p 15; Pavón Vasconcelos, Francisco ( 1  982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Pornia, S.A. p 9. 
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forma que reza a continuación: "(. . .) periodo de lucha interna donde hay contraposición 

entre aquellas ideas criminosasy las del deber o del temor al cast~go"~, que en realidad se 

puede resumir en una ponderación de ventajas y desventajas del hacer criminoso, sus 

convenientes e inconvenientes, una meditación acerca de las posibilidades de éxito con 

que cuenta el agente9 frente a los factores de carácter moral o utilitario que puedan 

condicionar su actuarlo; y donde se elabora y desarrolla el plan, tomando en 

consideración los detalles y la forma en que se va a realizarll. Y finalmente el momento 

de la resolución delictual que pone fin al proceso interno del "iter criminis" y consiste en 

la decisión del sujeto activo de llevar a cabo la comisión del delito, también se le llama: 

"Etapa de la intención o voluntad de definquir"1í'que en caso de ser favorable al delito 

constituiría un triunfo de la idea delictiva frente a los requerimientos de convivencia 

social impuestos por las normas que componen el ordenamiento jurídicol3. 

Se podría cuestionar cuál es la duración 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 señalado: "La fase interna del iter criminis (jdeación, 

S Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustración, Consumación. 
San José, Costa Rica. p 3. 
W u ñ o z  Rubio, Campo Elias (1 974-1 975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños de 
Criminología. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 16. En el mismo sentido: Cota Molina, Enrique 
(2006). "Iter Criminis". Estudios Penales v Política Criminal. 1" Edición. p. 673- 699. México D.F. Editorial 
Angel Editor. p.p. 678-679. 
lo Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 10. 

Salas Beteta, Christian (2007). "El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito". Revista Internauta de 
Práctica Jurídica. (N0 19). Ene-Jun. Lima, Perú. En: 
http://www.ripj.com/artjcos/artjcos/num 19/RIPJ-19/EX/ 19- 1 1 .pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009). 
12 Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminología. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 16. 
l3  Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios Penales v Política Criminal. la Edición. p. 673- 
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 679. 



deliberación y resolución) inplica un lapso varia& por lo que puede suponer un 

monlenturn de reflexión más o menos an~plio en relación al hecho delictuoso que se 

pretende reafimr; o bien, puede suponer un proceso ripido que no conlleve mucho 

tiempo de excogitación como son, comúnn~ente, los delitos pasionales o aquellos que se 

cometen en forma intempestiva. ~4 

TÍTULO 11: PUNIBILIDAD 

En tiempos antiguos, donde no existía una diferencia radical entre derecho y 

religión, este tipo de "pensamientos" pretendían ser castigados, pues significaba caer en 

tentación y con ello ir contra la moral establecida. No obstante, Ulpiano desarrolló un 

principio que se convirtió en pilar fundamental para esta materia y que se encuentra 

consagrado en el libro 11 de la Séptima Partida; a saber: *%ogihfiOns poenam nemo 

p a t i W e l  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.15 Lo anterior aunado al hecho de que no se 

lesiona un interés protegido jurídicamente y por ello una acción del Derecho por 

sancionarlo sería improcedente y carente de sustento normativo. Esto se debe a que: 'E/ 

princ~pio de exterioridad es claro, determina la in~posibi'dad de punir una actitud 

Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios fenales v folitica Criminal. la  Edición. p. 673- 
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 679. 

favón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
forrúa, S.A. p 1 l .  
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voluntaria puramente interna y la de indivl'dualizar el delito en un ~zlodo de ser de la 

persona."16 

De forma tal, se puede concluir que el Derecho no tiene la función de castigar el 

puro ánimo, lo cual se refleja en la cita que Bramont Arias efectúa en relación con el tema 

esbozado: "(. . .)los hechos constitutivos de la fase interna, escapan al Derecho Pena/, 

porque, siendo el Derecho relación entre personas, los pensanuentos íntimos no son 

objeto de su consideración; porgue cast~garlos ssignificaría invadir el campo de la 

conciencia; porque, aún cuando se les suponga conocidos, no causan daños ni violan 

precepto legal alguno. 'T 

Es por ello que actualmente es comúnmente aceptado por la doctrina que la fase 

interna del delito es impune; y por ello reprimirlos le correspondería a la religión 

concibiéndolo como pecado o tentación, pero no al derecho penal, pues su función no es 

imponer una moral determinada, sino actuar con su poder represivo cuando ello sea 

absolutamente indispensable. Welzel da concreción a este razonamiento al destacar: "6. .) 

tampoco la voluntad mala es penada como fa/, sino solamente la voluntad mala que se 

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

16 Sandro, Jorge Alberto (1984). "Garantías Constitucionales, Dolo y Tentativa Inidónea". Doctrina Penal: 
Teoría y Práctica en las Ciencias Penales. Año V. (N0 27): p 481-494. Jul-Set. Buenos Aires, Argentina. p 
481. 
17 Bramont Arias cit. p. Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, 
Frustración, Consumación. San José, Costa Rica. p 4. 



moralidad no puede ser impuesta, sinq también, por el abismo profundo que separa, al 

fin al cabo elpensan~iento del hecho. "18 

Del mismo modo Zaffaroni ha externado: "(. . .) las etapas que correspnden al 

fuero interno del sujeto no pueden ser alcanzadas p r  la t~picidad'~I? En este punto es 

importante destacar una frase doctrinaria que expone los límites del ordenamiento 

jurídico: '551 Derecho Penal solo puede tener como misión la protección de un orden 

determinado y solo la lesión de tal ordenamiento puede &r lugar a la más dura de las 

posibles intervenciones con que cuenta el Estado, lesión que de modo alguno se produce a 

través de la mera ideación de un canlino delictiv0.~~0 Sin embargo, en casos 

excepcionales se castigan ese tipo de situaciones, ejemplo de ello es el delito de 

"Asociación Ilícitan regulado en el artículo 274 del "Código Penaln vigente; así como el 

ilícito de "Conspiración por Traición7' establecido en el artículo 281 del mismo cuerpo 

normativo, que se pueden considerar como formas de adelantamiento de la punibilidad 

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

SECCIÓN 11. LA FASE INTERMEDIA O DE RESOLUCIÓN DELIWAL 

MANIFESTADA 

' 8  Welzel d . p .  Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa. Frustración, 
Consumación. San José, Costa Rica. p 6. 
'"affaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2" Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 638. 
20 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Límites de la Acción Fenal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la Escuela ludicial. (N0 2): p 57-58. Nov. San José, Costa Rica. p 41. 
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TÍTULO 1: GENERALIDADES 

Por su parte la fase intermedia o de resolución delictual manifestada, se presenta 

cuando hay cierta exteriorización 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 propósito delictivo; sin embargo podríamos objetar que ello no 

sucede en todos los casos. Por ello es pertinente exponer lo analizado por Amado Ezaine al 

respecto: "C. .) puede manifestarse hacia el mundo exterior de dos maneras o a través de 

un actuar del sujeto dirlpido hacia la producción del hecho crinlinoso, o, tal resolución se 

proyecta fuera de la mente humana por acto de mera comunicación voluntaria a 

 tercero^'^^ 

Algunos autores (entre ellos Enrique Cota Molina) ubican este tipo de 

manifestaciones dentro de la fase externa del iter criminis, por constituir una especie de 

exteriorización al mundo externo de la voluntad criminal.22 Se ha criticado 

vehementemente el llamarle fase intermedia, pues se dice que únicamente se podría 

ubicar en la fase interna, o externa, pero no en e1 "limbo", por e110 se ha desarrolIado en 

doctrina lo siguiente: "C . .) en sentido estricfan~en te jurídico penal no puede existir una 

fase intermedia ya que ello no tiene sustento (. . .) o la manifestación del ser es interna 

(psíquica) o es externa (fsica), y si es externa, puede sir o no trascendente para el 

21 Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa, Frustración. Consumación. 
San José, Costa Rica. p 7. 
22 Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios Fenales Política Criminal. la Edición. p. 673- 
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 680. 



Derecho penal, en caso negativo el acto, aunque manifiesto, no trasciende a nuestra 

ciencia. 'z3 

Otros han distinguido dos tipos de resoluciones delictuales manifestadas, por 

ejemplo Rossi habla de una resolución manifestada simple que no causa alarma social, 

porque no existe ningún acto, frente a la resolución llamada: "arrétté" que si genera 

alarma social y podría ser punible24. 

TÍTULO 11: PUNIBILIDAD 

Con respecto a esta fase también se han cuestionado los doctrinarios sobre si debe 

o 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 específica que regule un determinado 

comportamiento. Por ello se ha afirmado: "La manifestación no es incrihinable; y sólo 

por excepción, existen figuras de delitos cuyo tipo se agota con la manifestación 

ideológica'z5. La razón por la cual ciertas manifestaciones se consideran punibles lo es el 

hecho de que ponen en peligro bienes jurídicos, a pesar de que no impliquen la ejecución 

del hecho delictivo; al efecto se ha señalado: 'gajo la denominación de resoluciones 

manifestadas, se incluyen una serie de figuras que no constituyen aún actos ejecutivos de 

un tipa legal que suponga la realiación del hecho delictivo, sino que constituyen meras 

manifestaciones de voluntd en un determinado sentido típico penal, las cuales se 

23 Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios Penales Política Criminal. la  Edición. p. 673- 
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 681. 
24 Ibídem, p 680. 
25 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa, Frustración, Consumación. 
San José, Costa Rica. p 8. 

-~f~&iento y IÚ Tentutiva y su ~n$oqw en 10s Delitos aé VwIácidn y P6uso  expía IÚ Luz aé IÚ Doctrina y IÚ JU- 



encuentran penadas, a diferencia del caso general de los delitos, en vhud de que el 

legislador ha considerado de interés, no solo la protección a un bien jurídico material y 

concreto con la prohibición de las conductas que le son lesivas, sino asimismo su sola 

puesta en pel~gro. '=%jemplos de resoluciones manifestadas señaladas por la doctrina son 

las siguientes: la proposición, la provocación y las amenazasZ7. En el ordenamiento 

jurídico costarricense se puede mencionar el caso de las amenazas, reguladas en el 

numeral 384 del "Código Penal" como una contravención, donde el acto ya constituiría 

la consumación del ilícito. 

SECCIÓN 111. LA FASE EXTERNA 

Podría decirse que esta constituye la etapa que mayor polémica ha suscitado entre 

los estudiosos de la materia, pues en ocasiones determinar cuándo un sujeto activo 

exterioriza al mundo físico su finalidad delictiva es sumamente complicado. En este 

ámbito se abandona el aspecto psicológico del delito para llegar a su materialización. Tal 

y como se mencionó anteriormente, esta etapa se compone de varios tipos de actos o bien 

subfases; a saber: la etapa preparatoria, la de ejecución, la consumación y el agotamiento 

del delito28. 

26 Muñoz Rubio, Campo Elias (1974- 1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminología. Vol. 1 .  (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p.p. 16- 17. 
27 Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios Penales v Política Criminal. l a  Edición. p. 673- 
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 677. 
28 Así: Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 17. 



TÍTULO 1. LOS ACTOS PREPARATORIOS 

a) GENERALIDADES: 

Los actos preparatorios son aquellos que aún y cuando sirven a la realización del 

cometido criminal, estrictamente no forman parte del delito; también se les denomina 

actos indirectos o secundarios y se definen como: "Las acciones o actiwdades 

desarrolladas por el sujeto y que por sí mismas son insufientes para mostrar su 

vinculación con el propósito de ejecu far un delito detern~inado y para poner en pel~gro 

efectivo un bien jurídico7z9 Es decir, no se da principio a la ejecución del delito y por ello 

no se desprende la intención del sujeto activo;30 pues no están encaminados directamente 

a la consumación del mismo. 

Me parece sumamente importante destacar la definición que aporta Maurach, 

sobre el concepto de preparación; tal y como se muestra de seguido: Y..)  es aquella 

forma de actuar que crea las condi5ones previas adecuadas para la realimción de un 

delito planeado (. . .); debe ir más allá del simple proyecto interno (n~ínimo), sin que inicie 

la inmediata realización t~picantente relevante de la voluntad delictiva (máximo) '531 

2"olí~ Muñoz, Alejandro (1 967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de Prueba 
para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p.p. 11- 12. 
30 Befeler Scharf, Daniel (1995). El Delito de Abuso Deshonesto. el Tipo. la Víctima y el Agresor: 
Comparación con el Delito de Violación. Tesis de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en 
Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 73. 
31 Muñoz Rubio, Campo Elias (1 974- 1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Fanameños 
de Criminolonía. Vol. 1.  (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Fanamá. p 19. 



b) PUNIBILIDAD: 

Generalmente se alega su impunidad pues significaría ampliar el ámbito de 

punibilidad de los delitos a situaciones inn~anejables tanto a nivel de prueba como de 

política criminal; por lo que se ha optado por llegar a una opinión mayoritaria que le 

resta relevancia penal, lo anterior se manifiesta en la cita que presento a continuación: 

"Los penalistas en cuanto al problen~a de determinar si tales actos en el caso de que no 

prosigan, deben ser castigados o no, ha respondido, en genera/, en forma negativa, bnto 

por el s~gnificado incierto de ellos cuanto porque, mientras son eJecutados, la energía de 

la voluntad no se manifiesta aún decisivamente; aún n~is, las probabilidades de que sea 

abandonado elpropósito defictivo son bastante elevadas. '3. 

Del mismo modo ha sido enfocado por Frías Caballero para quien los actos 

preparatorios son impunes pues para poder imponer una sanción debe existir una 

violación a una norma ya sea de forma parcial o completa; la violación completa sucede 

cuando se consuma el delito y con ello se vulnera la norma principal, la violación 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 así 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 Solís Muñoz, Alejandro (1967). Jurisvrudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de Prueba 
para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 12. 
33 Frías Caballero, Jorge (1956). El Proceso Eiecutivo del Delito: Ensayo de Donmática lurídica sobre el 
Artículo 42 del Códiao Penal. Za Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p.p. 
157- 158. 
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siguiente manera: 'W cast~go penal será por lo tanto posible si solo existe una figura penal 

independiente que lo permita, delito que no deberá guardar relación alguna con la 

posible tentativa iniciada, que continuará siendo in~pune hasta que los actos desarrollados 

por el suJeto puedan ser comiderados con10 un comienzo de ejecución de un delito.'B4 

Son varias las razones que se esgrimen para fundamentar este razonamiento, por 

ejemplo las que se citan a continuación: '5) Porque los actos prepaatorios todavía no 

constituyen una violación de la norma jurídica; b)Porque los actos preparatorios tienen 

naturaleza indeterminada,. es decir son equívocos, no revelando de n~odo claro la 

intención de cometer un delito; c) Porque su cast~go podría &r lugar a la arbitrariedad 

judicial; d)Porque con la inexistencia de la amenaza del castigo, se favorece el 

desistin~iento; y e) Porque como sostiene Von HIPPEL, la inrpunidad de los actos 

preparatorios es índice de la escasa pel~grosi&d del agente'? En otras palabras se 

considera que dichos actos pueden dirigirse tanto a la comisión de un delito, como a la 

realización de un hecho lícito, asimismo no dañan un bien jurídico protegido por el 

ordenamiento, y no revelan de forma certera que el sujeto mantenga la intención de 

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

34 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Límites de la Acción Penal del Estado: Tentativas Inidóneasn. Revista de 
la Escuela judicial. (N0 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 Política Criminal. l a  Edición. p. 673- 699. México D.F. 
Editorial Angel Editor. p 687. Consúltese además: Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y 
Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa Rica. Editorial Jurídica Continental. p 37. 
35 Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos prei?aratorios. Tentativa. Frustración, Consumación. 
San José, Costa Rica. p 1 1 .  En el mismo sentido véase: Muñoz Rubio, Campo Elias (1974- 1975). "Las 
Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños de Criminolonía. Vol. 1 .  (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. 
Panamá. p.p. 19-20. 



ejecución del delito contraviniendo así el fin del derecho penal pues el peligro al bien 

jurídico es incierto o muy leve36. 

En la doctrina argentina Zaffaroni mantiene la impunidad de los actos 

preparatorios como regla general, y por ello señala: "(...)pese a que trascienda almundo 

objetivo, tanrpoco es punible la parte de la conducta inmediatamente precedente a la 

ejecución misma, es decir, la preparación. Un sujeto parado delante de una puerta con 

una ganzúa en elbolsllo, no incurre en una ten fativa de robo. 'B7 

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 

cercanía con la consumación del ilícito respectivo38. 

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 violación del sistema instaurado en un derecho penal democrático; sin 

embargo ello no es así, lo cual se constata a partir de la siguiente cita: 'CEn algunos casos 

la ley cast~ga expresamente conductas que no realimn parte alguna del tipo del delito 

36 Sandoval Rodríguez, Francisco de Jesús (1 983). "La Punibilidad en la Tentativa". Críminalia. Año XLIX 
(N0 1 - 12): p 2 14-223. Ene-Dic. México. p 21 9. En el mismo sentido véase: Novoa Moreal, Eduardo (1 984). 
"Reflexiones sobre el Concepto y los Límites de la Tentativa". Derecho Penal Criminoloxía. Vol. VII. (N0 
23): p 1 19- 128. May-Ago. Colombia. P 120. Del mismo modo: Muñoz Conde, Francisco (1 991 ). Teoría 
General del Delito. Za Edición. Valencia, España. Editorial Tirant lo Blanch. p 166. 
37 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 638. 

Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminología. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 20. 



consumado, ade1anf;mdo de es& manera la protección penal del bien jurídico contra 

determinadas formas de atentado (. . .) Al consagrar la punibilidad excepcional de esas 

situaciones, el legislador no deroga ni pone en duda las venhjas de las fórmulas objetivas. 

Se limita a reconocer que las normas deben admitir excepciones en ciertas h~pótesis 

calificadas, a fin de cunlplir níej'or los conretidos prácticos que les están confiados.'~9 

Dentro de esas excepciones en el ordenamiento jurídico costarricense se pueden 

mencionar: la tenencia de instrumentos para cometer el delito de falsificación, regulado 

en el numeral 372 del "Código Penal7', el soborno estipulado normativamente en el 

artículo 31 7 del mismo cuerpo normativo; la estafa de seguro que consta en el numeral 

220 del código de rito, la instigación pública del artículo 273, la apología del delito del 

numeral 276, la intimidación pública del artículo 275 y la asociación ilícita del numeral 

274 todos del "Código Penal7? vigente40. 

TíTULO 11. LOS A n O S  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 acápite es importante aclarar que 

aunque a nivel teórico podría concebirse fácilmente constatable determinar cuándo un 

39 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Froceso Ejecutivo del Delito). 1" Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p.p. 72-73. 

Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 37-38. 



acto es preparatorio y cuando de ejecución; desde la pragmática jurídica no se presenta 

de la misma forma y por ello se han desarrollado gran cantidad de teorías para dar 

respuesta a esta interrogante. Una posible definición de acto ejecutivo es la siguiente: 

''L. .) son actos ejecutivos aquellos actos externos dir~gidos a la realización de un delito, 

que extenorizan un propósito criminal y que son aptos para la realización del fin 

propuesto. ''41 

Otra definición de lo que se conoce como actos ejecutivos podría ser la siguiente: 

'%S calidad de acto de ejecución la que marca la proxin~idad del hecho con la lesión del 

correspondiente bien juniiico e indca que tal hecho se encuentra en la zona 

inmediatamente anterior a la realización del delito consumado. "42 

De acuerdo con el jurista Gustavo Malo Camacho se puede concebir una tentativa: 

"Desde que una volunfad ha sido íntegramente conformada con la resolución y 

exterioriizada con la realización de actos tendentes a la eJecución del propósito 

criminoso7'43. 

41 Solís Muñoz, Alejandro (1 967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de Prueba 
para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 18. 
42 Novoa Moreal, Eduardo (1984). "Reflexiones sobre el Concepto y los Límites de la Tentativa". Derecho 
Fenal v Criminoloxía. Vol. VII. (N0 23): p 119-128. May-Ago. Colombia. p 120. 
43 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento jurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodriga Facio: Universidad de Costa Rica. p 1 12. 
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En consecuencia, la ejecución del delito implica el comienzo de la realización de la 

acción típica, la puesta en peligro de intereses jurídicamente tutelados y revelan de 

manera consistente el plan de autor.44 

b) DIFICULTAD DE DELIMITACIÓN ENTRE ACTOS PREPARATORIOS Y ACTOS DE 

EJECUCI~N 

La dificultad existente para delimitar los actos preparatorios de los de ejecución ha 

sido una preocupación constante para los estudiosos del derecho, pues lo ideal sería 

contar con un "sistema" sin lagunas ni vacíos que resuelva todos los casos posibles que se 

puedan presentar mas no es así, pues nos encontramos ante una ciencia social que se 

caracteriza por tratarse de una ciencia blanda, donde no se llega a resultados únicos y 

siempre queda lugar para otra interpretación en ocasiones muy dispar o contraria. Lo 

cual deviene en una evidente inseguridad jurídica pues los límites no se encuentran 

previamente demarcados y puede conducir a la arbitrariedad judicial. Así se constata de 

la cita que se muestra a continuación: Y. .) es relafivamente sencillo detern7lnar cuando 

un comportamiento implica el apoderamknto ilegítimo de una cosa mueble, pero es 

bastante complicado determinar cuando, por actos directamente encaminados a su 

consumación se inicia la ejecución del apoderamiento ilegítimo de una cosa mueble."45 Y 

las consecuencias de cada una de estas valoraciones es totalmente distinta al punto de 

implicar dos extremos totalmente opuestos: punible versus impune. 

44 En este sentido: Befeler Scharf, Daniel (1995). El Delito de Abuso Deshonesto. el Tipo. la Víctima y el 
Anresor: Comparación con el Delito de Violación. Tesis de Graduación para optar por el grado de 
Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 74. 
45 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 25. 
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Prueba de ello por ejemplo; es la posición elaborada por Maggiore para quien 

únicamente la fase interna debe ser excluida de lo que se considera como el comienzo de 

la ejecución; pues para él: "C. .) después de la etapa de la delbración, todo lo que sigue 

es ejecución, pero los únicos actos ejecutivos relevantes para el Derecho Penal, son 

aquellos que reúnan la doble característica de la idoneidad (pofencialidad del acto para 

producir el resultado que se ha propuesto el agente) y la univmidad (que denote de 

manera preciia a que resultado se dirlge)"46. Esto por cuanto se establece una identidad 

entre los actos preparatorios y los actos equívocos; y entre los actos ejecutivos y los actos 

unívocos. 

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado sobre lo 

que considera un acto ejecutivo; es así como en la resolución número: 1588- 1998 de las 

dieciséis horas con veintisiete minutos del diez de marzo de mil novecientos noventa y 

ocho estableció lo siguiente: '54 parfir del comienzo de los actos de ejecución del delito, 

que son aquellos comportamientos dirigidos a poner en prácfica los actos preparatorios 

directamente sobre la persona o bien que se busca destruir o conculcar y que suponen un 

comienzo de ejecución de la conducta t~pica correspondiente; el ordenamiento interviene 

in~poniendo una sanción, pese a la no existencia del disvalor del resultado. "47 

46 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento luridico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 1 13. 
47 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 1588- 1998 de las dieciséis horas con 
veintisiete minutos del diez de marzo de mil novecientos noventa y ocho. 
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En relación 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 

último implicaría penar actos  preparatorio^.^^ 

a) GENERALIDADES 

En el lenguaje común se concibe que el momento de la consumación da por 

finalizado el delito; sin embargo, ello no es así pues en determinados casos se presenta la 

consumación formal -que podría concebirse como la realización total del tipo delictivo- 

mas no la consumación material -que se presenta cuando el agente alcanza la finalidad 

propuesta al realizar el delito- que se llama la fase de agotamiento del delito49. Por ello 

Zaffaroni menciona: "6. .) no siempre la consumación agob la ejécución del delito? pues 

con frecuencia la consumación formal se distancia del agotamiento natura/, dando lugar 

a un periodo en que el delito está consumado pero no agobdo. 'S0 

Algunos han criticado la diferenciación entre consumación 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 prácticamente irrelevante si el sujeto alcanza el propósito 

48 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 27. 
49 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. la Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 286. 

Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 645. Véase: Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento 
Voluntario. la  Edición. San José, Costa Rica. Editorial Jurídica Continental. p 60. 
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alcanzado. Así lo ha manifestado Laura Pozuelo tal y como se desprende de las siguientes 

líneas: 'Zn nu opinión, el concepto de consumación debe ser unifario, con independencia 

del contenido o alcance que se le quiera otorgar; de hecho, llama la atención que la 

doctrina partidaria de esa diferenciación parte fan~bién, a efectos de inlponer la pena 

prevista en el delito correspondiente de la parte especial de un solo concepto 

consumativo. la cuestión, entonces estriba en determinar el alcance y, sobretodo, la 

función, de esfa especie de esquema duah porque si esa distinción entre consun~ación 

formal y matenal no responde a una finalidad concreta, no se entiende entonces el 

esfuerzo argumen fativo. 'm 

Asimismo es importante tomar en consideración que si bien la tentativa constituye 

una fase anterior a la consumación, no podría decirse que la primera es una fracción de 

la segunda en el "iter criminis", por lo que deviene improcedente cuantificarla; así ha 

sido considerado por Zaffaroni al establecer: "La tenfativa se contrapone al delito 

consumado, pero fanto en lo olyetivo conlo en lo subjetivo. Así como una moneda de 

cincuenfa cenfavos es algo distinto a la de un peso, y nadie se animaría a afirmar que la 

primera es la mifad de la segunda, fan~poco un suceso típico completo es equivalente a 

una fracción del misnlo en su aspecto objetivo ni subJétivo, de la misma manera que un 

lienzo en blanco con los prinleros trazos no es 1gua1 a la pintura terminada ,552. 

51 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Fostdelictiva. la Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 289. 
52 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Fenal: Parte General. 2" Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 644. 
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Sin embargo, no podría negarse que existen ciertos aspectos compartidos tanto por 

la tentativa como por la consumación; lo anterior puede constatarse a partir del análisis 

de las siguientes líneas: ''2.0 que la ley prohibe no es la mera causación de un resultado 

sino, además y en primer lugar, la orientación consciente del devenir hacia ese resuhado. 

EII consecuencia, la acción prohibida esfá compuesta no sólo por el nlovimiento corporal 

sino, bmbién, por la vokmtad que lo dir~ge hacia una meta preestablecida. Esto ocurre así 

tanto en la tentativa como en el delito consumado: el hecho punible está construido sobre 

una acción finalista "53. 

Resulta imprescindible destacar que es en relación con este momento del "iter 

criminis" en el que se plantean los menores problemas desde el punto de vista de su 

interpretación, existiendo acuerdo entre los doctrinarios en que la consumación se 

presenta: 'kuando el autor ha realizado toda la acción descrita por el t1p0, causando, 

además, el resuhdo, cuando éste es exigido por aquél "e4 

Es de suma relevancia determinar cuál es la función que viene a desempeñar la 

consumación dentro del "iter criminis7', pues ha sido considerado como un límite 

normativo, pues viene dado por los parámetros que le asigne el legislador. Es por ello que 

se considera como: "C. .) una frontera idea/, punto final de un proceso a partir del cual se 

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

53 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa Delito Frustrado: (El Froceso Eiecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 20. 
S-' Ibídem, p 88. 
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tiene ninguna base naturalstica, sino normativa, pues responde al fin de protección de 

intereses jurídicos, y con ello, de salvaguarda de la norma, '55 

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 consumación 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 ejecución 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 acción y el resultado en el caso de que este último se produzca. 

Distinto así de la consumación donde el resultado se presenta por un nexo de causalidad 

entre la acción y el resultado.56 Del mismo modo puede resaltarse que en el caso de la 

consumación existe una mayor defraudación a la vigencia de la norma pues se consigue 

el resultado que se ha tratado de evitar con la regulación misma.57 

b) MOMENTO CONSUMATIVO EN LOS DIVERSOS TIPOS DE DELITOS 

Cabe destacar que aún y cuando doctrinariamente pueda presentarse una 

definición de "consumación", lo cierto es que ésta viene dada por cada tipo delictivo 

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

55 Fozuelo Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Fostdelictiva. la  Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 290. 
56 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1" Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 26. 
57Reaño Feschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Fena por "Desistimiento 
Voluntario" de la Tentativa'?. Los Desafíos del Derecho Fenal en el Sinlo XXI: Libro Homenaje al Profesor Dr. 
Günther lakobs. p. 341-381. Lima, Feni. ARA Editores. p 368. 
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en la norma el poder constatar si se trata de la consumación del delito "a", "b" o "c", es 

por ello que autores como Enrique Cury Urzúa expresan que la parte especial de los 

códigos penales podría concebirse como una extensa teoría de la cons~mac ión~~ .  Por esta 

razón Frías Caballero hace suya una afirmación de Franz Von Liszt tal y como se muestra 

a continuación: 'Tranz Von Liszt expresa que la consumación supone que se hayan dado 

todos los caracteres del hecho particular constitutivo del delito y que, especialmente, se 

haya producido el resubdo exigido por la ley en su definción. La misma solo se 

determina, por tanto, en cada delito por el derecho vigente (. ..) hay delito consumado 

cuando determinada conducta surgida en la realidad externa ha realiado totalmente el 

tjpo en todos sus elementos.'*9 . 

Esta conclusión es sumamente importante, tomando en consideración que los 

delitos pueden serlo de resultado, de mera actividad, unisubsistentes, plurisubsistentes, de 

peligro abstracto, entre otros; lo que conduce a la conclusión de que cada tipo penal 

envuelve una definición propia de lo que significa la consumación. Por consiguiente, solo 

contando con el tipo penal específico puede establecerse con claridad si el delito se 

encuentra o no consumado, lo cual es de suma trascendencia puesto que: "6. .) hay que 

contemplar si aquél ex&e o no la producción de un resultado, si se contenta con un 

pel~$gro, si se reclama un elemento interno trascendente, e t ~ . ' ~ ~  De este modo la 

determinación del momento consumativo va a depender del tipo penal y de la naturaleza 

58 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Froceso Eiecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 90. 
59 Frías Caballero, Jorge (1956). El Froceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmática lurídica sobre el 
Artículo 42  del Código Fenal. Za Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p.p. 
194- 196. 
60 Muñoz Rubio, Campo Elias (1 974- 1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminología. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Fanamá. p 38. 



delito específico; dependiendo de esta forma en gran medida de la política legislativa que 

se quiera implantar en el contexto social y cultural del momento. Muñoz Conde muestra 

ese planteamiento doctrinario en la siguiente cita: "General~nente, en los tipos deíictivos 

de los delitos de resultado, la consu~mción se produce en el momento de la producción 

del resulfado lesivo (por eJ'emplo, en los delitos contra la vida= con la muerte del sujeto 

pasivo). Sin embargo, el legislador puede adelantar la consumción a un momento 

anterior. As4 en los delitos de consumción antic~pah (delitos de intención, delitos de 

peligro), el legislador no espera a que se produzca el resultado lesivo que con la 

prohibición penal se trafa de evitaq sino que declara ya consumado el hecho en un 

momento anterior.'zl 

Se han elaborado grupos de delitos en los cuales el momento consumativo varía, 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 continuación62: 

a. Dentro del primer grupo se pueden ubicar los delitos de peligro y los delitos 

intencionados, es decir, los que además del dolo cuentan con una dirección 

especial para la realización del fin propuesto. En ellos puede destacarse la 

existencia de una consumación anticipada. 

a Muñoz Conde, Francisco (1991). Teoría General del Delito. Za Edición. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p 162. 
G2 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 62-63. 



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 consumación 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 realización de una acción 

determinada, pero terminan con la afectación del bien jurídico tutelado por la 

norma de forma tal que, dos o más actos constituyen una unidad jurídica de 

acción. 

d. Los delitos que forman una unidad natural de acción, en los cuales diversas 

acciones son llevadas a cabo al mismo tiempo o muy próximos temporalmente; 

tal es el caso del delito de abuso sexual, que podría estar constituido por uno o 

varios tocamientos. 

Los delitos de violación y abuso sexual han sido analizados desde diversos ángulos, 

pues, el primero ha sido considerado por la generalidad de la doctrina y la jurisprudencia 

como un delito de resultado, por ello aún y cuando se lleven a cabo todas las acciones 

necesarias para alcanzarlo, si el resultado no se produce, no queda más que ubicarlo 

como tentativa. Así se ha manifestado desde el punto de vista doctrinario al afirmarse: 

"6. .) para que haya delifo (consumado), es preciso que se haya producido efecfivamen fe 

e/ resulfado 6 . .) Sin é/, aunque e/ aufor haya hecho fodo /o que esfaba de su mano para, 



tal y como se lo representó, alcanzar la lesión típica del bien jurr'dco; por tanto 

habiéndose realizado el disvalor acción pleno del delito, no habrá sino tentativa (. . .)'%S 

Mientras que la situación 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 ilícito como consumado aunque el 

resultado no se produzca -tal y como se explicará más adelante-. 

TÍTULO 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 

jurídicas que se derivan de esa diferenciación. Esto se muestra de manera fehaciente en la 

siguiente cita: "la separación del agofamiento respecto de la consumación tiene 

consecuencias en tres aspectos: (a) en cuanto a la parfic~pacion, quien interviene antes 

del agotamiento serrá partíc~pe y no encubridor; (6) en orden a la prescripción, porque 

conlenzaría a correr desde el último acto de agotamiento; y (c) en punto a la realikación 

63 González Mateos, José Carlos (200 1 ). "La Fenalidad de la Tentativa". Revista del Poder ludicial. (No 61 ): p 
165-2 15. Madrid, Espana. p 180. 



de circunstancias agravantes introducidas con posterioridad a la consuntación, que 

darjan lugar a una t~picidad calificada (, . .)'m 

Asimismo se ha constatado su importancia en el caso de concurso de delitos, pues 

si el segundo ilícito se realiza después de la consumación pero antes de la terminación 

podríamos concebir un concurso ideal y no real o material.65 

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 típico, antijurídico y culpable; pero en caso de que 

obtenga el propósito, forma parte del camino o proceso del delito. En relación con este 

tema es importante una aclaración a tener en cuenta: "Cabe tener presente que el delito 

agotado (agotamiento del delito) no tiene de ordinario trascendencia punitiva, ya que sólo 

excepcionalmente los actos de tal naturalezz constituyen un delito autónomo o 

independiente, por lesionar un bien jurídico distinto o bien perteneciente a diversa 

persona. '"6 

Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Fenal: Farte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 646. Véase además: Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y 
Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa Rica. Editorial Jurídica Continental. p 65. 
65 En este sentido véase: Mañalich Raffo, Juan Fablo (2004). "La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho 
Fenal. Algunas Consideraciones Conceptuales". Revista de Estudios de la lusticia. Universidad de Chile, 
Facultad de Derecho. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2OyOh20desistimiento%2OJFM~corre 
gidol20-16-.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009). 
"F'avón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Fornia, S.A. p 19. Véase en el mismo sentido: Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios 
Fenales Folítica Criminal. la Edición. p. 673- 699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 685. 



Es así como el agotamiento del delito se puede concebir como la sumatoria de los 

requisitos necesarios para poder concebir la consumación material y la satisfacción del 

fin propuesto por el agente o sujeto activo del delitoc7; por ello se podría conceptuar 

como un delito consumado mediante el cual, el autor ha logrado el fin que Ose propuso al 

cometerlo68. Sin embargo, no es necesaria su existencia -del agotamiento- para la 

punibilidad de la conducta, pues ella únicamente requiere la consumación formal del 

delito. En otras palabras, la consumación siempre es presupuesto del agotamiento69 mas 

no viceversa; al respecto la siguiente frase es muy reveladora: "En térn~inosgenerales, el 

agotamiento (o la terminación) del delito se corresponde con la identifiación de un 

momento en que tiene lugar la producción de un determinado estado de cosas cuya 

concurrencia, empero, no es condición necesaria de la consumación (en tanto momento 

forn~ar) y, por ende de la punibilidad 'f70 

67 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. l a  Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 286. 
68 Salas Beteta, Christian (2007). "El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito". Revista Internauta de 
Práctica luridica. (N0 19). Ene-Jun. Lima, Perú. En: 
http://www.ripj.com/artjcos/art jcos/num 19/RIPJ-19/EX/ 19- 1 1 .pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009). 
En el mismo sentido véase: Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo 
del Delito). la Edición. Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 90. 
6Tota  Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios Penales v Política Criminal. l a  Edición. p. 673- 
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 685. 
70 Mañalich 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. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y0~20desistimiento%20JPM~corre 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009). 



S E C C I ~ N  IV. DEFINICIÓN JURISPRUDENCIAL DEL ITER CRIMINIS 

La jurisprudencia nacional cuenta con una sentencia en particular que efectúa 

una descripción de cada una de las fases del iter criniinis y por ello me parece idóneo 

mostrar un pequeño extracto de la misma; a saber: ''la doctrina reconoce tres fases del 

camino o proceso eJecutivo del delito, que denomina '$ter criminisr!-a) En prinzer término 

Ira fase interna, cuando el sujeto se plantea Ira posibilidad de realiar el hecho, h cual suele 

subdividirse a su vez en tres nzomentos: Ira ideación, en que por primera vez se plantea el 

sujeto Ira posibilidad de cometer el delito; Ira deliberación, que supone el cálculo, balance o 

estimación de probabilidad de éxito, o -eventualmente- el conflicto entre princ~pios 

morales y necesiAdes materiales; y Ira resolución, cuyo contenido es Ira decisión de 

cometer el delito. Hasta este nzomento del desarrollo el hecho es impune. b) En segundo 

lugar Ira fase intermedia o resolución nzanifesfada, cuya existencia no es esencial sino 

accidental al proceso ejkcutivo del delito, y consiste en Ira comunicación de Ira decisión de 

realizar el hecho, que hace normalmente el agente a quien propone partic~pación como 

cómplice o coautor. Por no concretar actos materides como tesis de principio es impune, 

C) En tercer lugar Ira fase externa, Ira cml supone Ira realización de actos materiales, y se 

subdivide a su vez en cuatro etapas: En primer término los actos preparatorios, que son 

los aprestos necesarios para Ira eJecución del hecho punible, y que en principio no son 

punibles. En segundo término los actos de ejecución, que son aquellos dir~gidos a Ira 

consumación del delito, y lra relevancia de su distinción radica en que son punibles como 

tentativa cuando no se logra el resultado, En tercer lugar se ubica Ira efapa de Ira 

consunzación, determinada por Ira concurrencia de todos los elementos configurativos del 



delito: t~picidaad, antyuricidad y cufpabifidad de fa conducta. finalmente fa doctrina 

señafa fa etapa de agotamiento de/ delito? en fa cual e/ sujeto realiza fa finalidad úftin~a 

que ha perseguido? como sería por ejemplo fa venfa de /os bienes  sustraído^.^^^ 

Quedando de este modo del todo manifiesto que la tesis adoptada por nuestros 

tribunales es la clasificación tripartita antes esbozada, y es con base en ella que se analiza 

cada uno de los ilícitos sometidos a su conocimiento. 

fl Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 165-F- 1994 de las nueve horas con treinta 
minutos del veinte de mayo de mil novecientos noventa y cuatro. 



CAPÍTULO II: LA TENTATIVA Y SU ENFOQUE DENTRO DE LOS DELITOS 

SEXUALES 

S E C C I ~ N  1. GENERALIDADES 

TÍTULO 1. HISTORIA DE LA TENTATIVA 

La tentativa -desde un enfoque general- puede concebirse como el instituto 

jurídico que se aplica en el momento en que en virtud de un ilícito, la ejecución no se ha 

llevado a término o la consumación no se ha perfeccionado72. 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 situación probablemente se genera 

porque en el derecho romano se trataba de punir la intención de forma primordial. Se 

puede considerar como una prescindencia del disvalor de la acción sobre el disvalor del 

resultado por lo cual en caso de que se presentara una tentativa en sentido estricto 

probablemente sería castigada como un delito consumado. El jurista nacional Francisco 

Castillo nos hace conocedores de esa situación al manifestar: "Quienes han estudiado la 

historia del iter cnnlinis en el Derecho Romano han discutido si este derecho tuvo o no 

una teoría de la tenhtiva. Hoy día es opinióngeneraln~ente acephda que no la tuvo, pues 

en el Derecho Romano no exisbo siquiera una expresión para des~gnar el término 

"ten h tiva N '73 

72 Fadilla Castro, Guillermo (1967). "La Tentativa". Revista de Ciencias jurídicas. (N0 10) p 63-82. San José, 
Costa Rica. p 63. 
73 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 13. 



No obstante, es necesario aclarar que de esa conclusión no se sigue 

necesariamente la impunidad de los actos de ejecución que no llegaran a la consumación; 

pues en múltiples ocasiones para ciertos delitos se equiparó la pena a la del delito 

consumado. Francisco Pavón Vasconcelos nos relata: ''22 Derecho ronlano, siguiendo el 

principio de que no hay delito sin actividad manifesfada en la causación de un daño, no 

llegó a precisar criterio distintivo entre consunlación y tentativa, ni creó término alguno 

para diferenciar ,&lesgrados del delito (. . .) lo cual no inipfica, como aclara K H~ppeJ la 

impunidad de los actos de qecución del delito, pues en los '5zriminalia extraordinaria" se 

llegó a imponer a éstos, mediante el uso del arbitrio concedido a los jueces, pena sindar a 

la del delito  consumad^:^^^ 

En el derecho penal griego, se daba otra circunstancia; pues en este aparte de que 

no existía el instituto como tal, tampoco se equiparaba al delito consumado, pues existía 

una preeminencia radical del resultado y por ello era irrelevante punir actos tentados. La 

siguiente cita es ilustrativa en cuanto a este aspecto: 'W derecho penal de losgriegos, por 

qemplo, solo sanciona resultados. Conforme a los presupuestos culturales imperantes, 

regula la sucesión caótica de acontecimientos fatales con el propósito de resfablecer un 

orden preesfablecido. Pero, consecuentemente, los griegos Ignoran la tenfativa. La 

conducta que volunfaria pero infructuosamente trate de quebrantar el equilibrio, es 

indiferente, Por esto el incesto no querido de Edipo es cast~gado, mientras la tenfativa de 

adulterio de Fedra pernlanece impune. Un derecho penal de hechos no se interesa por 

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

74 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Pomía, S.A. p 25. 
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sanciona la tentativa, adopta una decisión fundamental cuyas consecuencias afectan a 

todo el sistema. E/ ordenamiento que consagra un fijw de tentativa establece un derecho 

penal de acción, y como consecuencia inevitable, de acción final. " 75 

En ciertas regulaciones como las Siete Partidas se efectuaba una distinción entre 

delitos graves y yerros menores; dentro de los primeros se incluían delitos como los de 

violación, homicidio, rapto y traición; tanto en su forma consumada como en el caso de 

que se diera por configurada una tentativa de los mismos; que serían castigados, a menos 

de que operara un desistimiento o un arrepentimiento activo de ellos. Por su parte el 

Código de la Carolina -que fue la Constitución Criminal dictada por Carlos V-es el 

primero que destina uno de sus artículos a la regulación de la tentativa que destacaba la 

ausencia de la consumación por actos externos contrarios a la voluntad del agente o 

sujeto activo del delito.76 

Se dice que los que iniciaron una teoría de la tentativa fueron los glosadores 

italianos a partir del siglo XII, tanto para crímenes comunes como para casos de asesinato 

y delitos de lesa majestad. En el caso de la legislación francesa en el Código Penal Francés 

de 1810 no se establecía una diferencia entre el delito tentado y el consumado, lo cual 

puede ser constatado a partir de la redacción del artículo, que rezaba: "Toute tenfative de 

crinle qui aura été manifesté par un comlencement d7 éxecution est considerée comme 

i5 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Froceso Eiecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p.p. 2 1-22. 
i6 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Fornia, S.A. p 27. 
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le crinle meme7T7; es hasta 1832 en que se incluye una reforma que le permite al juez 

establecer una pena atenuada para la tentativa. Posteriormente Romagnosi estableció una 

diferenciación entre el delito frustrado y la tentativa propiamente dicha, que implicaba 

diferencias al momento de interposición de la pena que sería 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 Código 

Penal de 18 10 la penalidad se equiparaba para ambos tipos de instit~tos.~8 

En el caso de nuestro ordenamiento jurídico los códigos 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 ámbito legislativo y 

por consiguiente, para efectos prácticos se castigan de la misma forma.79 

El llamado delito imposible (también llamado Tentativa Inidónea) ha sido tratado 

de distinta forma a lo largo de los tiempos, pues cuando nuestra legislación se regía por 

un criterio de peligrosidad se declaraba punible; sin embargo, en virtud de la evolución 

del Derecho nacional, pasando de un estado de policía 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 lesión provocada al bien jurídico, con la consecuencia de 

77 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 28. Véase en el mismo sentido: Cury Urzua, Enrique (1 977). Tentativa v Delito Frustrado: (El 
Proceso Eiecutivo del Delito). l a  Edición. Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p.p. 28-29. 
78 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 16- 19. 
79 Ibídem, p 19. 
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determinar la impunidad del delito imposible. Cabe resaltar una situación particular que 

se presenta en nuestro derecho patrio: "Mientras que en e2 Código de 1941 e2 delito 

inl@bZe se equipara a /a tentativa, porque e2 Códrgo parte de criterios de pel~grosidaad, 

en e2 Códrgo Pena2 de 1970 (arf 24) se distingue entre inlposibi2idad relativa, que se 

equipara a /a tentativa, y de inlposibi2idad absoZuta, caso en e2 cual hay impunidad E2 

criterio de2 que parte e2 Códrgo Pena2 de 1970 para declarar /a impunidad de /a 

inzposibi2idad absdu fa es /a ausencia total de vioación a2 bien juniiico tu telado. '80 

Del mismo modo se debe resaltar que ha existido una evolución de la figura de la 

tentativa o conato, pues en principio se adoptó lo que se llama coino clasificación 

bipartita en la cual, únicamente se establecía la diferencia entre delito consumado y 

tentativa; tiempo después los clásicos italianos hicieron referencia al delito frustrado; 

estableciendo que en el caso de la tentativa ella deviene en imperfecta en razón de su 

ejecución, mientras que en el delito frustrado el agente realiza todos los actos 

subjetivamente necesarios para alcanzar la consumación 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 clasificación 

tripartita que establece una diferencia entre tentativa, delito frustrado y delito 

consumado. No obstante, la mayoría de los códigos actuales y doctrinarios han optado por 

un retorno a la concepción bipartita que distingue delito consumado y tentativa y se ha 

buscado establecer una diferenciación entre tentativa acabada e inacabada.S1 

- -- 

80Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, Costa Rica. 
Editorial Jurídica Continental. p 22. 
si Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p.p. 22-23. 



TÍTULO 11. CONCEITUALIZACIÓN 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" según 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: 'Y ...) /a circunsfancia de que no se produzca e/ 

resujtado no dice nada acerca de que no existiera dolo en e/ autor de/ hecho, y, 

consecuentemente ninguna consecuencia a favor de /a existencia de/ dolo puede derivarse 

de/ hecho de que se produzca un resultado(. . .) e/ juez debe valorar e/ ntodo en que e/ 

autor de/ hecho conduJO su comportamiento, es decii; qué es /o que hizo n~ientras /a 

vohntad controlaba /a conducción de/p/an de/ hecho. "82 

Pretender definir un instituto como la tentativa es algo pretensioso, pues es 

sumamente difícil determinar si es o no la definición correcta; mas sí es posible distinguir 

si una de ellas es más completa que otra; y por ello es que se opta por la definición dada 

por los señores Rogelio Fernández Moreno y José Francisco Madrigal Madrigal en su tesis 

de grado, pues se presenta como la más apta y aplicable en el ordenamiento jurídico 

costarricense: "Tenfativa es un esfado de/ proceso crinlinaj en e/ que no se a/canza /a 

consuntación, pero que con~prende de parte de/ agente una vojuntad dir~gida a /a 

82 Sancinetti, Marcelo A. (1986). "Dolo y Tentativa: ¿El Resultado como un Mito?". Doctrina Penal: Teoría y 
F'ráctica en las Ciencias Penales. Año 9 (N0 35) p 505-51 9. Jul- Set. Buenos Aires, Argentina. p.p. 508-5 16. 



consumación de/ delito7 manifestada a través de fa eJecuciÓn de actos idóneos e 

inequívocos que ponen en phgro e/ bien jurídicamente protegido por e/ t1p0. Su 

punibifidad depnde de fa invofuntanedad del agente en fa interrupción del proceso 

defictivo o en fa evitación de su consumación,'~3 

Queda claro que en el caso de la tentativa, el comportamiento se considera 

punible, por una preponderancia del disvalor de acción sobre el disvalor del resultado, 

donde lo principal será la puesta en peligro del bien jurídico, aunque finalmente no sea 

lesionado de forma concreta. Zaffaroni refuerza estas líneas al mencionar: "C.  .)fa 

tentativa de defito sintetiza una fórmula generaf con fa que se crihinafiza en razón de/ 

pl&o de lesión7 o sea pe/gro de /as conffictividades fesivas en que el resultado se refeva 

en e/ corno requeriiniento inefudibfe 6 ,  .) La teníativa de un defito de lesión -que son 

los únicos en que se concik una antic~pación punible respetuosa de fa fesiwdad- 

representa una teicidad dferente aunque de forn~ufación generaf cuya sanción penal 

solo es posible en razón de fa pmxin~idad de fa conducta con e/ resultado (pehgro de 

fesión).'84 

Ya otros autores han recalcado la importancia que reviste la tentativa; pues sin 

disvalor de acción no hay disvalor de resultado; y por ello constituye la base fundamental 

del injusto penal; ello es reafirmado en la siguiente cita: ''6 ..) fa tentativa viene a ser fa 

piedra de toque de fa configuración de/ injusto pena/ en virud de dos razones esenciafes. 

83 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El ~esistimiento'voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 127. 
s4 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Fenal: Farte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 637-642. 
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De una parte, porque constituye la base de la detern~inación 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 consumación del delito, sino solo la realimción 

de una tentativa. De otra parte, porque viene a conformar, desde una perspectiva 

estructura4 el núcleo del t~jw de i~y'usto, dado que sin un desvalor de acción? por mucho 

que se haya dado un desvalor de resulta& no @rz! afirn~arse e/ caricter delictivo del 

hecho. '85 

Se podría 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 concreción máxima de la voluntad del autor, la tentativa debe ser 

considerada como uno de los momentos con relevancia penal de esa misma 

concreción;86no 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 diversas87. 

TÍTULO 111. NATURALEZA JUIÚDICA DE LA TENTATIVA 

En ocasiones se habla de la naturaleza de la tentativa y se cuestiona si se trata de 

una figura autónoma 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 Alcácer Guirao, Rafael (2002). "La Tentativa y los Fines del Derecho Fenal". XXIV lornadas 
Internacionales de Derecho Fenal. la Edición. P 7-58. Bogotá, Colombia. Editorial Universidad Externado de 
Colombia. p.p. 7-8. 
s6 González Mateos, José Carlos (2001). "La Fenalidad de la Tentativa". Revista del Foder ludicial. (N0 61): p 
165-2 15. Madrid, España. p.p. 166- 167. 
s7 Ibídem, p 171. 



posibilidad de clasificarla de un modo o de otro. Esta discusión se pone de manifiesto en 

las siguientes líneas: "6. .) hay dos posiciones en la doctrina: la del delito incompleto y la 

del t@ independiente. En tanto que la prinlera sostiene que la tentativa es un delito 

incon~pleto, en el que no se dan todos los caracteres típicos porque la conducta se detiene 

en la etapa ejécufiva o por que no se produce el resultado, la segunda pretende que la 

tentativa es un tipo independiente, de la misma manera que lo e4 por ejemplo, el 

encubrin~iento (árt.277 CP) que nada tiene que ver con el t~jw de la parte especial a que 

se refire la voluntad crin1inal!'B8 

Es imprescindible considerar que un tipo autónomo es aquel que no requiere de 

otro para complementar su contenido; y como contrapartida los tipos delictivos no 

autónomos o dependientes son aquellos que: "6. .) dependiendo de otro, tienen un 

contenido cuafitativamente indeterminado y vanable y dan lugar a verdaderas figuras 

delictivas accesorias, a través de las cuales el legislador logra la punibilidad de acciones 

que no son '%omicidio7; '%urto9; etc, y que, por tanto, quedarían in1punes conforme al 

t+w defictivo autónomo. 'B9 

Los que fundamentan la figura de la tentativa como accesoria y por ello 

dependiente, lo hacen tomando en consideración que generalmente se encuentra 

regulada en la parte general de los códigos penales y por ello se encuentra limitada a cada 

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

as 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). 

Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminolonia. Vol. 1 .  (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 2 1. 
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relación con el tema se ha dicho: "La tentativa constituye en consecuencia una forma 

delictiva accesoria o secundaria, subordinada a cada tljm autónomo. Es figura accesoria, 

explica el profesor hbatut (4), aisladamente considerada carece de significación pero, 

relacionada con el delito princ~pal correspondiente, es causa de extensión del t~po y de la 

pena a actuaciones que, de lo contrario, resultarían atípicas; por ello, concluye, no es 

posible hablar de tentativa en abstracto, sin relacionarla con un delito determinado. 'qo 

Frías Caballero sigue la misma tendencia alegando que la tentativa al lado de la 

instigación y la complicidad constituyen formas de aparición del delito, por lo que se trata 

de tipos no independientes91. Del niismo modo el doctor Canipo Elías Muñoz Rubio 

establece que un tipo dependiente como el de la tentativa quedaría en el aire y sin 

significación jurídico penal sin su vinculación con el tipo autónomo; y aclara que ello no 

implica tipos abiertos que contravengan el principio de legalidad sino que solamente se 

amplían los tipos hasta un límite 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 sería concebir la tentativa de un delito, pues la niisma 

resulta de la combinación de una norma principal y una secundaria.92 

Solís Muñoz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas 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 Práctica lurídica. (N0 19). Ene-Jun. Lima, Perú. En: 
http://www.ripj.com/a~cos/a~cos/numl9/RIPJ~l9/EX/ 19- 1 l.pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009). 
91 Frías Caballero, Jorge (1956). El Froceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmática jurídica sobre el 
Artículo 42 del Códino Penal. 2" Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p 134. 
92 Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminología. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 2 1. 
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Guillermo A.C. Ledesma también promueve la accesoriedad de la tentativa al 

señalar que únicamente tiene sentido en relación con el tipo delictivo específico y que 

consecuentemente determinar el comienzo de ejecución no puede realizarse en abstracto 

sino que depende de cada tipo delictivo93. Lo mismo es destacado por Francisco Muñoz 

Conde que pregona la tentativa como figura dependiente, pues sus elementos se refieren a 

un delito consumado e inclusive como prueba de ello señala que tanto el dolo del delito 

consumado como el de la tentativa es el mismo94. Carlos Mir Puig subraya igualmente 

que la tentativa es un tipo dependiente dado que, no puede comprenderse por sí mismo 

sino en relación con un delito concreto; pero también señala que el hecho de que se 

encuentre regulada en la parte general del código penal sustantivo no puede ser 

interpretado como falta de tipicidad, sino que ello es solo producto de la técnica 

legislativa;95y esa es la razón por la cual se ha postulado como un dispositivo 

amplificador del tipo pena196. 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 ejecución97. 

93 Ledesma, Guillemo A.C. (1 982).  abuso deshonesto o Tentativa de Violación?". Doctrina Penal: Teoría 
y Práctica en las Ciencias Penales. Año 5 (N0 19) p 54 1-553. Jul- Set. Buenos Aires, Argentina. p 546. 
94 Muñoz Conde, Francisco (1  991 ). Teoría General del Delito. Za Edición. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p 165. 
95Mir F'uig, Carlos (1993). "Sobre la Naturaleza Jurídica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto 
Objetivo del Delito Frustrado". Revista del Poder ludicial. (N0 30): p 75-87. Jun. Madrid, España. p.p. 76- 
77. 
96Befeler Scharf, Daniel (1995). El Delito de Abuso Deshonesto. el Tipo, la Víctima y el Axresor: 
Com~aración con el Delito de Violación. Tesis de Graduación 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 Visión de la Tentativa en Nuestro Sistema". En: 
www.abogadosdesalta.org.ar/index.php. (Consulta: 26  de febrero, 2009). 
97Mañalich 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. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2~20desistimiento%2OJPM~corre 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 2 0  de mano, 2009). 



No solo ha recibido las denominaciones de tipo no autónomo o independiente, sino 

que también se ha concebido la tentativa como un delito imperfecto o secundario, y la 

razón de ello radica en que: "C..) fa/&ndo en e/ía /a consumación sólo es psible su 

existencia en razón de un determinado t ~ j m  lega/ a/ cuaí se /a reíaciona. '38 Así ha sido 

considerado por Carrara y esta es la justificación otorgada para concluir que las normas 

relacionadas con la tentativa o conato deben estar reguladas en la parte general de los 

códigos penales sustantivos99. 

El desarrollo doctrinario nacional ha sido claro en cuanto al carácter accesorio del 

conato, pues no se habla de tentativa a secas sino de tentativa de un determinado delito: 

'21 ex~gir nuestro Código Pena/ e/ comienzo de ejecución de un delito corno requisito de 

/a tentativa, nuestro sistema pena/ se afilia a/ sistema de /a accesonédad7 es d e c i ~  para 

que e/ hecho de/ autor sea punible a títu/o de tentativa, e/ dolo de/ autor debe estar 

encaminado a /a consumación de un deíito y no de una tentativa, o sea, no hay tentativa 

por sím/a7 sino tentativa de homicidio? esfafa' etc. '7100 

Otros por su parte, están en desacuerdo con esta postura y por ello alegan que la 

tentativa es un tipo autónomo que funciona como un dispositivo amplificador del tipo 

penal, tal es el caso de Francisco Pavón Vasconcelos que al efecto señala: '2unque /a 

tentativa se subordine, para su punición? a /a referencia t@ca concrefa, no es posible 

9s Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. Sa Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 29. 
99 Sandoval Rodríguez, Francisco de Jesús (1983). "La Punibilidad en la Tentativa". Criminalia. Año XLIX 
(No 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 215. 
'O0 Quesada Mora, Juan Gerardo (1991). "El Delito Imposible o Tentativa Inidónea". Revista Ivstitia. Año 5 
(N0 55) p 18-20. Jul. San José, Costa Rica. p 19. 
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negarle a nuestro juicio, su carácter de figura autónonia(. . .) la tentativa es delito por si 

en razón de su particular estructura y naturaleza diversa al deJito consumado, pues tiene 

objetividad propia, actividad tipica singular y sanción especifica, aunque atenuada 

respecto al deJito consuniado." *O1 Del mismo modo Enrique Cury Urzúa 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 

autónoma; al respecto ha destacado: '%S&! fornialniente subordina& alprecepto de parte 

especial, a causa de que su contenido se conipleta mediante un reenvió a ella; pero goza 

de autonomía sustancial porque, siwiéndose de ese rnecanisnio, traza la descr~;ríción de 

una conducta diferente, con contenido de injusto propio y limites precims C..) La 

tentativa es un delifo distinto del consumado, aunque su t~picidad se estructura sobre la 

de éste. 7'102 

Sin embargo, tal : y como se mencionó anteriormente, ha! y quienes no están de 

acuerdo con esta manera de clasificación de la tentativa, porque se dice que no se puede 

considerar autónoma ni tampoco dependiente; al efecto es de suma importancia destacar 

lo siguiente: "No venios la ten tativa ni como un hecho pl.inc~pal y autónomo ni como un 

delito secundario; pensamos que es uno de los tantos procesos que tienen los hechos 

vofitivos: nacen, se cumplen o se incurnplen. Si se ha perseguido una finali&d dolosa y 

1'" Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p.p. 30-32. 
lo2 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p.p. 26-27. 



ella se ha obtenido, estamos en el caso de la consumación; de lo contrario, ante una forma 

intentada. Eso es todo."~O3 

Aún y cuando lo correcto sería 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 consumación se anticipa de modo considerable- lo 

cierto es que ello sería muy difícil pues la manera de llevar a cabo las acciones u 

omisiones son variadas como por lo poco práctico que se volvería desde el punto de vista 

legislativo realizarlo. La justificación para optar por establecer una norma en la parte 

general del código que se aplique a la tentativa de cada uno de los delitos de la parte 

especial, viene dada por razones de economía legislativa.1°4 

T~TULO IV. CONFIGURACIÓN DE LA TENTATIVA: SUS REQUISITOS Y 

ELEMENTOS 

La figura de la Tentativa implica una contraposición entre la acción 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 consumación del delito. 

Enrique Cury Urzúa hace referencia a este aspecto al expresar: "h acción tenfada se 

'O3 Padilla Castro, Guillermo (1967). "La Tentativa". Revista de Ciencias lurídicas. (N0 10) p 63-82. San 
José, Costa Rica. p 69. 
'M Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 25. 
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caracteriza por una divergencia entre el proceso causa real y !'a finalidad que lo 

orientaba. La nzanifestación de voluntad es inhábil para dirzgir los acontecimientos hacia 

la nzeta propuesta, porque el sujeto no empleó 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 fuemas naturales que no fue 

capaz de contrarrestar. El esfuerzo por nzanqhr la causalidad ha fracasado. '.ros 

a) ELEMENTOS DE LA TENTATIVA 

La tentativa consta de dos elementos que se consideran necesarios para su 

configuración; por un lado el elemento objetivo y por el otro el elemento subjetivo. 

Dichos elementos no podrían ser considerados de forma independiente, porque se 

necesitan recíprocamente. El conocido jurista argentino Eugenio Raúl Zaffaroni muestra 

enfáticamente este aspecto al mencionar: 'La tentativa no puede justificar la punición 

solo en lo subjetivo, en el dolo, porque si no se tonza en cuenta la tzpicidad objetiva, no 

habrá dolo sino d o  aninzus. Es como pretender construir un nzonunzento ecuestre sin 

caballo (. . .) El injusto siempre es conzplgo, y el dolo es un dato más que se le agrega al 

aspecto objetivo. "Io6 En el mismo sentido canaliza sus reflexiones el estudioso José Carlos 

González Mateos, que en una cita expresa: "No se puede casfigar por unos actos 

realizados sin !'a correspondiente representación subje fiva, del mismo modo que las meras 

105 Cuy  Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Froceso Ejecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 22. 
'O6 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Fenal: Farte General. 2" Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 643. 



representaciones subJ'etivas del autor, ajenas a la rea/idad, no son tampoco punibles, por 

nlás que se exterioricen 'O7 

a. ELEMENTO SUBJETIVO 

Dentro del tipo subjetivo se ubica la resolución de cometer el ilícito así como 

elementos adicionales que requiera el tipo delictivo concreto. El dolo se presenta de esta 

forma como un elemento indispensable de la tentativa - razón por la cual la misma es 

improcedente en los delitos culposos- pues si éste no se presenta, castigar el conato sería 

ilógico; 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 jurídicos modernosl08. Así lo 

manifiesta José Carlos González Mateos en la siguiente frase: "6 ..)podrmlos llegar a 

situaciones verdadermlente grotescas, pues al conceder relevancia a las fantasías 

nonlológicas individuales habría que casfgar a quien, creyéndose un ser superior 

pretende acabar con la vida de 'W con el solo poder de su mente, ampliando así de una 

forma desmesurada la punibilidadpor tentativa. "'09 

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: "6. .) el autor 

'07 González Mateos, José Carlos (2001). "La Penalidad de la Tentativa". Revista del Poder ludicial. (N0 61): 
p 165-215. Madrid, España. p 194. 
'08 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 132. 
'09 González Mateos, José Carlos (2001). "La Penalidad de la Tentativa". Revista del Poder ludicial. (N0 61): 
p 165-21 5. Madrid, España. p 177. 
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de una ten& fiva de& represenhrse /as circunstancias fácticas que son necesarias para /a 

reaIización de/ tipo iirjusto tata/, inchyendo en e/ caso de que e/ t i p  pena/ /as requiera, 

/as circunstancias fácticas que agravan e/ hecho (. . .) para tener elgrado de conocimiento 

requerido por e/ dolo no se requiere un conocin~ieirto reflexivo ni tampoco /a existencia 

de un plan repensado por e/ autor. Para esta concreti~ción de/ dolo basta que e/ agente 

se represente un delito concreto a/ cual se dir~ge su actividaad, que tenga un plan concreto 

y que se represente /as acciones necesarias para cumpIirIo, sin que sea necesario que 

exista una concret~zación de ellas en todas sus parti~uIaridades.'~~Qesde 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 realizaciónlll. Mezger es uno de los doctrinarios que 

consideran que el dolo del conato y el delito consumado son equivalentes, y la razón 

esbozada para dar base a esa afirmación radica en que si alguien tuviera únicamente dolo 

de causar una tentativa cabría la impunidadllz. 

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 acción se 

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

"0 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 47-48. 
"1 Ibídem, p 48. En el mismo sentido véase: Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). a 
Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito: Su Regulación en el Ordenamiento jurídico Costarricense. 
Tesis de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: 
Universidad de Costa Rica. p 150. 
112 Frías Caballero, Jorge (1956). El Froceso Eiecutivo del Delito: Ensayo de Donmática jurídica sobre el 
Articulo 42 del Códiao Fenal. 2" Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p 187. 
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concebirse una igualdad entre el dolo de cada figura. Para explicar esta situación utiliza 

un ejemplo que deja más que clara la idea; a saber: "No es verdad que la tentativa sea un 

t~ jw objetivamente incompleto y subjétivanlente completo, porque en ella no se despliega 

totahente la causalidad (por lo menos no se produce el resultado t@ico) y por eso 

tanpuco se desarrolla el dolo que, monfado sobre la causalidad, no llega a termuno, pues 

ésta se interrumpe; el dolo queda sin cabakadura C..) la tenfativa es un delito 

incompleto, pero no en el sentido de que le falte un aspecto objétivo únicamente; sino en 

el de que es un ser que aún no es un ser que llegó a ser completamente, es deciq que se 

trata de una t~picidad que es diferente fanto objetiva como subjetivamente (. . .) El dolo 

que ve el juez al juzgar la tentativa es distinto al del delito que se quería consumar. Se 

trata del dolo del delito consumado pero en potencia, lo cual da lugar a que sean tan 

distintos como lo es un niño respecto del adulto que será en el futuro, pese a que ambos 

son la misma persona."II3 

Siguiendo la misma línea antes esbozada el jurista chileno Enrique Cury Urzúa 

establece que no existe total equivalencia entre el dolo del conato y el dolo del delito 

consumado; y aunque es obvio que la ley no está 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 conceptosll4. 

H 3  Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Farte General. 2" Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 637-650. 
"4 C u y  Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Froceso Eiecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p.p. 93-95. 

EC(DRNtnimto y iü Tentutiva y su Enf.que en 10s (Delitos L 'C"ioliición y )lb ~ ~ C a  iü tu L iü (Doctnm y iü ~~ngudñrnn 



Es importante hacer notar que el tema del dolo, a nivel de la práctica judicial 

plantea la dificultad de que su determinación es un tanto arbitraria y caprichosa, pues en 

casos similares los tribunales han optado por soluciones totalmente disímiles que 

provocan una pérdida de confianza en el sistema y con ello un efecto negativo a nivel 

social, lo que crea una evidente inseguridad jurídica- consecuencia totalmente nefasta 

para un sistema de Derecho-"5. 

Se plantea la interrogante de si es posible la aplicabilidad del dolo eventual en la 

tentativa; o bien la sola posibilidad de configuración de la misma en presencia de dolo 

directo. Al respecto autores de la talla de Frías 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 regulación normativa de la misma se habla del propósito de cometer un delito 

determinadoll6, y ello implica que al hablarse de determinación, se trata de realizar el 

delito "A" o "B", pero no cualquier delitoll7. 

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 Rodríguez pone de manifiesto 

diferentes criterios en la siguiente cita: ''Respecto a la especie del dolo que es necesario 

para constituir los elementos subjetivos del t.@, discrepan los autores, pues para Islas y 

" 5  Sancinetti, Marcelo A. (1  987). "Tentativa y Dolo Eventual: Algo más sobre la Prueba del Dolo y el Mito 
del Resultado". Doctrina Penal: Teoría y Práctica en las Ciencias Penales. Año 10 (N0 40) p 781 -796. Oct- 
Dic. Buenos Aires, Argentina. p.p. 782-783. 
" 6  Frías Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Donmática Turídica sobre el 
Artículo 42 del Códino Penal. Za Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p 188. 

En el mismo sentido véase: Hassel, Guillermo en www.monografías.com (Consulta: 21 de febrero, 
2009). 
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Ramrrez, el dolo (conocer y querer la parfe obJetiva, no valorativa del concreto tzjw 

penal), de ninguna manera puede ser el eventual, que se excluye por la redacción de la 

nzisn~a de %echos encaminados directa e innzedrá tanzen te a la realiación 7; sin embargo, 

Baczgalupo en su análisis del asunto, opina que si para el tzjm concreto basta el dolo 

eventual (conocer y acepfar la concreción (sic) de la parfe obJe tiva del tzpo penal), para la 

tenikrtiva también será suficiente, coincidiendo con ello González de la Vega. 7711s 

Siguiendo a Josep María 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 aplicación) y las diferenciadoras (que como regla general admiten su 

aplicación salvo casos excepcionales). Este jurista ha dicho que dentro de la corriente 

afirmativa puede situarse la jurisprudencia del Tribunal Supremo Español, que en ningún 

momento ha puesto en tela de duda la posibilidad de aplicar la tentativa en un supuesto 

de dolo eventual, tan es así que ni siquiera motivan sus fallos para explicar su 

procedencia, sino que se trata de un hecho indiscutidollg. Las tesis negativas por su parte 

se basan principalmente en el rechazo que tuvo la figura del dolo eventual a finales del 

siglo XiX, así como porque se considera producto de la aplicación de la analogía "in 

malam partem" que se sabe prohibida en el derecho penal; es por ello que la Corte de 

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

"8 Sandoval Rodríguez, Francisco de Jesús (1983). "La Punibilidad en la Tentativa". Criminalia. Año XLIX 
(N0 1- 12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 21 9. En el mismo sentido véase: Mañalich 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. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y0h20desistimiento%20 JPM-corre 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 2 0  de mano, 2009). 
119 Cfr. Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Re~ulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 1 3  1. 
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el acto idóneo debe estar dirigido de forma unívoca al propósito perseguido por el agente, 

sea este la consumación del delito. Las corrientes diferenciadoras -sostenidas entre otros 

por Salm, Schmidhauser y Kolz-Ott- afirman que para que una tentativa se tenga por 

configurada en razón 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 conductal20. Al respecto el mismo autor afirma literalmente: ''L..) la 

presencia de un desvalor de pehgro en los tipos de imperfecta realimcion constiíuye una 

exigencia ineludible derivada del princ~pio de proporcionalidad del sistema, el cual se 

materidim mediante una concepción dualsta del injusto. T d  concepchón impide que la 

pumbilidad de un hecho pueda basarse exclusivan~ente en el desvalor de acción o en el 

desvalor de resultado, lo que no obsta para que uno de hles componentes pueda aparecer 

en algún caso debilitado (pero nunca eliminado), con la cons~guiente dsminución global 

del injusto que habrá de traducirse en una degradación de la penalidad '12* 

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

encuentran las siguientesl22: 

La punibilidad de la tentativa con dolo eventual es innecesaria e indeseable; puesto 

que, implica una elevación desmedida del nivel de seguridad jurídica cuando en la 

realidad previamente no se determinan con exactitud cuáles son los riesgos 

Izo Tamarit Sumalla, Josep María (1992). "La Tentativa con Dolo Eventual". Anuario de Derecho Fenal y 
Ciencias Penales. Tomo XLV, Fascículo 11: p 51 5-559. May- Ago. Madrid. p.p. 51 7-53 1.  
lZ1 Ibídem, p 536. 
lZ2  Ibídem, 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 violación de las libertades fundamentales de los ciudadanos. 

Es claro que los delitos se presumen dolosos y que para existir un delito culposo, 

éste debe estar regulado de manera expresa en la legislación, sin embargo, el dolo 

eventual podría convertirse en un "As" bajo la manga para convertir en típicas 

conductas que en principio eran irrelevantes. 

La tentativa con dolo eventual no tiene razón de ser, pues los delitos de peligro 

(abstracto y concreto), han sido creados precisamente para satisfacer la protección 

de los nuevos riesgos que surgen en la sociedad, y constituyen un adelantamiento 

de la acción punitiva del Estado frente a conductas que sin llegar al resultado o 

consumación afectan bienes jurídicos de la comunidad; pero siempre limitados en 

cuanto al principio de legalidad criminal y el principio de lesividad, por lo que sus 

límites son más precisos que los que podrían derivarse de la punibilidad por dolo 

eventual. 

Aunado a estas argumentaciones el autor Enrique Cury Urzúa niega la posibilidad de 

dolo eventual en la tentativa; pues afirma: "l;o cierto es que si el dolo eventual implica 

una '9osición de Ia voIuntadV como Ia descrita, su estructura es incompatibIe con Ia de Ia 

tentativa. Ugicamente no se puede intentar a&o que solo se acepta. La tentativa ex&e7 

por definición, una actitud positiva, esto es, Ia persecución del resultado típico como 

objetivo princ~paL 

'23 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 97. 
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b. ELEMENTO OBJETIVO 

En relación 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 la 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 podría ser catalogada punible como conato - con las excepciones 

establecidas en el capítulo dedicado al iter criminis-. En nuestro medio resulta todavía 

más 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, cómo 

determinar cuándo existe la inidoneidad relativa y cuando la absoluta. 

Es importante realizar algunas consideraciones sobre la univocidad -denominado por 

Carrara como la primera característica indispensable de los actos externos124-, para 

procurar dar una idea sobre la misma que haga más clara su determinación en un caso 

concreto. Una de las preocupaciones más claras en derecho penal es poder determinar 

con certeza cuándo un acto es unívoco y cuándo no; pues todo depende de los ojos con 

que se mire. Precisamente lo que más 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 jurídica. El jurista nacional Guillermo Padilla Castro, años atrás ha tratado de 

hacer ver esta situación y tener en consideración los riesgos que genera; al efecto ha 

'24 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 44. 
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manifestado: "Zl problema de determinar cuando un acto va drlgido inequívocamelzte a 

la realización de un determinado fin, es uno de los más contradictorios y debatidos en el 

ámbito del Derecho Penal (. . .) en ningún Código la noma que trata de diferenciar los 

actos preparatorios de los qecutivos es clara y precisa, y por lo mismo, parece que su 

determinación debe dejarse más bien al criterio anpfio de los jueces; elpunto es de suma 

importancia porque de su exlarecinll'ento depende que un hecho sea o no punible ya que 

el acto preparatorio no lo es sino excepcionalmente (. . .) en ello estriba preci~mente la 

dificultad en esta relación estrecha entre la exteriorización del acto y la intención de 

cometerlo. Hay infinidad de actos que aparentemente pueden estar relacionados con el fin 

defictuoso y sin embargo no tienen ese propósito 6 .  .) Ella debe ser sufientemente clara 

y revelar en forma indubitable la voluntad del defincuente dirl&¿ia hacia la comisión del 

acto punible. Solo así se evitan posibes errores.7v25 De este modo debe existir una 

relación clara entre el acto y el hecho delictivo futuro que revele la voluntad directa de 

cometer el delito. De forma tal que para ser unívoco el acto debe tender en exclusiva a la 

realización del delito, y por ello no pueden ser considerados como tales los actos que 

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

Es importante destacar que este criterio fue el "Talón de Aquiles" sobre el cual 

Carrara formuló toda su teoría para diferenciar actos preparatorios y actos de ejecución; 

sin embargo, no se ha encontrado exento de críticas y una de ellas es la siguiente: "No hay 

actos crin~inales susceptibles de ser reconocidos por su capacidad intrínseca de conducir 

125 Fadilla Castro, Guillermo (1967). "La Tentativa". Revista de Ciencias Jurídicas. (N0 10) p 63-82. San 
José, Costa Rica. p.p. 70-71. 



al delito por medio de una sinlple secuencia de la actividad iniciada." 126 Y como 

agravante de lo anterior, comúnmente ciertos actos preparatorios se acercan en demasía a 

la ejecución y su determinación se hace sumamente difícil. Muñoz Conde ha hecho 

alusión al problema mencionado y lo hace de la siguiente forma: "C .  .) expresiones como 

"drectamente por hechos exteriores" evidencia que el plan del autor es decisivo en la 

medida en que se manifieste al exterior y sus actos estén conexión directa con la 

ej'ecución del delito. Por eso, es difícil resolver a priori un problema que depende de la 

configuración de cada t~po delictivo y de las circunstancias que acompañan a su 

realización. Esfa indeterminación de la fase ejecutiva del delito permite una cierfa 

arbitrariedad en la praxis jurisprudencia4 que en los delitosgraves C . .) tiende a ampliar 

los actos ejecutivos a costa de los actos preparatorios, para evhr  la impunidad de hechos 

merecedores de pena . .)'Tz7 

La idoneidad es para Carrara la segunda característica 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 ejecución de la 

acción; su conducta no puede serle imputada como tentatival28. 

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

encuentra completo - pues el agente tenía la intención de cometer el delito y alcanzar el 

' 2 6  Frías Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmática jurídica sobre el 
Articulo 42 del Código Penal. Za Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p 103. 
'27 Muñoz Conde, Francisco (1 991). Teoría General del Delito. Za Edición. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p 167. 
' 2 8  Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa, Frustración, Consumación. 
San José, Costa Rica. p 37. 
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resultado- sin embargo, el elemento objetivo se muestra incompleto, pues el propósito 

querido por el sujeto activo no fue alcanzado por causas ajenas a su voluntad. Es por esa 

razón que se afirma: "(...)/a tentativa supone un ti+ olyktivo inlperfecto en e/ cuaí se 

comienza /a ejecución de un deiito determinado que no se consunta por circunstancias 

ajenas a /a voluntad de/ autor y un ti+ subjetivo perfecto en e/ cuaí e/ agente conoce y 

quiere /a consumación de/ delito. 12 congruencia entre ambos apanxe guardada, porque 

quien quiere /o nlás quiere /o nlenos. Quien tiene conciencia y vo/untad de consun~ación 

/a tiene de conato de ese de/i t~. '~*~ 

Otros autores, como el caso de Francisco Pavón 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.lS0 Esta observación no deja de tener sentido, 

pues en la tentativa en sentido estricto el agente no ha realizado todos los actos de 

ejecución necesarios para que el resultado se produzca, por lo que se podría 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 consumación para que se 

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

- - - - 

'29 Ledesma, Guillermo A.C. (1982). "¿Abuso deshonesto o Tentativa de Violación?". Doctrina Fenal: Teoría 
y Práctica en las Ciencias Fenales. Año 5 (N0 19) p 54 1-553. Jul- Set. Buenos Aires, Argentina. p 544. En el 
mismo sentido véase: Quesada Mora, Juan Gerardo (1991). "El Delito Imposible o Tentativa Inidónean. 
Revista Ivstitia. Año 5 (N0 55) p 18-20. Jul. San José, Costa Rica. p 18. 
'30 Favón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Fornía, S.A. p 23. 
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consumado. En razón de lo anterior Struensee ha tratado de conciliar ambas tesis al 

recalcar que la única diferencia entre la tentativa y el delito frustrado es el menor 

dimalor del injusto de la primera y por ello solamente constituyen fases diversas del 

desarrollo de la realización del delitol31. 

b) REQUISITOS DE LA TENTATlVA 

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 resolución número 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 estableció la base de los mismos en el siguiente sentido: 

'Fara que exista tentativa debe darse: primero, un propósito delictivo exteriorizado en 

actividad material, segundo, una actividad material apta para la realización del t~jw 

proyectado por el sujeto activo; tercero, una actividad material que sea fragmentable; 

cuarto, la interposición de un obstáculo o impdimento ajeno a la voluntad del agente y 

quinto, la no consunlación del t~jw a que tendía elpropósito del agente, 32 

'31 Mañalich 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. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2OyOh2Odesistimiento%2OJPM~corre 
gido%20- 16-.@f. (Consulta: 20 de mano, 2009). 
132 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación 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 jurídicas. (N0 10) p 63-82. 
San José, Costa Rica. p 72. 
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Se exige como parte de la tentativa un principio de ejecución, y por ello es de suma 

relevancia dar una breve explicación al respecto133. Es lógico que en caso de que el sujeto 

tome la resolución de cometer un delito e inclusive lleve a cabo actos preparatorios del 

mismo, su acción será impune134 -salvo las excepciones desarrolladas en el capítulo 

precedente- pues debe poner en marcha la ejecución del delito, y ello tiene su 

fundamento en el conocido principio: uNullum Crimen, Nulla Poena sine Lege" esto por 

cuanto el mismo: "(. . .) exige que el Emite mínimo del concepto de tentativa delictuah se 

fingue en el princ~pio de eJ'ecución de cualquiera de los delitos a que en cada caso se 

conecte. "l3.7 

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 configuración 

del tipo. Ejemplo de ello es la definición propuesta por Francisco de Jesús Sandoval 

Rodríguez que conceptúa la tentativa como: "d . . )  la reafiliación de una resolución de 

cometer un hecho t~pico, mediante actos que no llegan a /a consumación por causas 

ajenas a la voluntad del agente, pero consfisfifuyen af menos un prrinclpio de eJecución del 

plan delicfivo propuesfo por el autor. 7T36 (El resalfado es suplido) 

'33 Solís Muñoz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 38. 
134 Muñoz Rubio, Campo Elias ( 1  974- 1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminolonía. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 29. 
'35 Ezaine Chaves, Amado ( 1  986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa. Frustración, Consumación" 
San José, Costa Rica. p 17. 
'36 Sandoval Rodríguez, Francisco de Jesús (1983). "La Punibilidad en la Tentativa". Criminalia. Año XLIX 
(N0 1 - 12): p 2 14-223. Ene-Dic. México. p 2 18. 
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Al exigirse que los actos que constituyen el principio de ejecución sean directos 

provoca en consecuencia la exclusión de la tentativa en los delitos de omisión, y al 

requerir la idoneidad de la acción para alcanzar el propósito fijado por el agente dejaría 

de lado la llamada: tentativa inidónea o delito impsiblel37. 

Es claro que el "Comienzo de Ejecución" no puede definirse en abstracto, pues no 

puede señalarse 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 código penal sustantivo y por consiguiente establecer sus alcances 

depende de los mismos: "Za actividad que comporta toda tentativa hallase en 

consecuencia conceptualn~ente comprendida en el fiPo del delito consumado (. . .) El 

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 solución no se ha de buscar al margen 

sino a partir del hpo especiaf. Es absurdo, pues recurrir a puntos de vista materiales sin 

comprender que el único punto de parhda, lógicamente correcto es el olyetivo forma/, es 

decir el fiPo delictivo concreto, ,7138 

Pavón Vasconcelos al referirse al principio de ejecución de un delito ha destacado: 

'Y.. .) es el punto de partida de la noción del delito tentado, en su apreciación olyetiva, 

pues únicamente de la previa olyetividad del hecho puede intentarse su valoración 

'3' Solís M U ~ O Z ,  Alejandro (1967). Jurisvrudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 39. 
138 Frías Caballero, Jorge (1956). El Froceso Eiecutivo del Delito: Ensayo de Dogmática Iurídica sobre el 
Artículo 42 del Código Fenal. 2" Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p.p. 
174- 175. 



subjeiva para constatar la culpabilidad del autor; la pura intención no expresada en un 

acto de ejecución jamáspodrk integrar una tenhfiva punibk7T39 

Asimismo se requiere la falta de uno o varios hechos para el complemento de la 

acciónl40. Ahora procederé a brindar un análisis de cada uno de los requisitos a efectos de 

determinar los alcances e implicaciones de los mismos: 

a. Un propósito delictivo exteriorizado en actividad material 

Este requisito deviene en necesario por los aspectos esbozados en el capítulo 

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 intención de realizar el ilícito; sino 

también que el mismo se concrete en la realidad material a partir de actos que se 

propongan realizarlo. Esta es la razón por la cual se excluye la tentativa en los delitos 

culposos y los preterintencionales; pues ese propósito no se presenta. Campo Elias Muñoz 

alega la posibilidad de la tentativa únicamente en los delitos dolosos de comisiónl41. Este 

requisito es denominado por ciertos autores como: elemento subjetivo142. 

139 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. Sa Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 147. 
140 Solís Muñoz, Alejandro (1967). Jurisvrudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 38. 
I4l Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminolonía. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 28. 
142 Salas Beteta, Christian (2007). "El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito". Revista Internauta de 
Práctica lurídica. (N0 19). Ene-Jun. Lima, Perú. En: 
http://www.ripj.com/artjcos/ar'jcos/num 19/RIPJ_19/EX/ 19- 1 1 .pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009). 



Ciertos doctrinarios destacan la necesidad de que el propósito se establezca a lo largo 

de toda la acción; por ejemplo, se señala como exigencia: "Que e/ sujeto tenga fa sostenida 

voluntad de eJ'ecutar e/ hechop~nibfe"~143 

Es lógica la exigencia de la exteriorización de la actividad, pues sin ella sería un 

sinsentido otorgar relevancia jurídica a un hecho y con base en ello declarar un 

comportamiento punible. En ello juega un papel importantísimo el llamado "principio de 

materialidad de la acción" desarrollado por autores como Ferrajoli; el mismo plantea que: 

"C. .) 10s delitos no pueden consistir en actitudes o estados de áninlo interiores, y ni 

siquiera genéricamente de hechos, sino que deben concrefarse en acciones humanas - 

materiales, fisicas o externas, es decir, enpiricanlente observabfes- descr~ptibfes 

exactamente en cuanto tales por fa ley penaf. ' 7 ~  

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

La forma en que se exteriorice el propósito de cometer el delito, no puede ser 

cualquiera, sino que debe ser idónea para lograr la consecución del fin propuesto por el 

sujeto activo. En otras palabras dicha actividad deben poner en peligro el bien jurídico 

protegido, pues de lo contrario punir conductas que no son aptas para cometer el delito 

sería un contrasentido, atenta contra el principio de lesividad y amplía de forma 

desmedida el horizonte de acción de las facultades de punición del Estado. Debe tratarse 
- - - - - - - 

143 Novoa Moreal, Eduardo (1984). "Reflexiones sobre el Concepto y los Límites de la Tentativa". Derecho 
Penal v Criminolonía. Vol. VIL (N0 23): p 1 19- 128. May-Ago. Colombia. p 120. 
144 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Límites de la Acción Fenal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la Escuela Judicial. (N0 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 objetivon145. Por ello se 

dice que la tentativa o conato exige: "C..) la realización de actos eficaces e idóneos, 

adecuados y conducentes al fin propuesto por el agente, "146 

En este momento es importante destacar que desde el punto de vista objetivo la acción 

realizada debe ser capaz de alcanzar el resultado y por ello, carecen de relevancia 

jurídica situaciones como conjuros, o querer asesinar a un fantasma; pues en esos casos se 

rompen las leyes de causalidad válidas o se dirige a un objeto no idóneo para realizar la 

acción; independientemente del grado de ejecución que haya alcanzado el agente1". 

c. Una actividad material que sea fragmentable 

Este requisito implica la necesidad de que la actividad pueda dividirse; dado que si en 

un caso la acción 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 

delitol48. La doctrina ha desarrollado una clasificación de este tipo de ilícitos, a saber: 

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

145 Salas Beteta, Christian (2007). "E1 Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito". Revista Internauta de 
Práctica lurídica. (N0 19). Ene-Jun. Lima, Perú. En: 
http://www.ripj.com/artjcos/art jcos/num19/RIPJ-19/EX/ 19- 1 1 .pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009). 
146 Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos ure~aratorios, Tentativa, Frustración. Consumaciónn 
San José, Costa Rica. p 61. 
14' González Mateos, José Carlos (2001). "La Penalidad de la Tentativa". Revista del Poder ludicial. (N0 61): 
p 165-2 15. Madrid, España. p.p. 1 79- 180. 
j48 Novoa Moreal, Eduardo (1984). "Reflexiones sobre el Concepto y los Límites de la Tentativa". Derecho 
Penal y Criminología. Vol. VIL (N0 23): p 1 19- 128. May-Ago. Colombia. p 121. 

E í D e s i d m i e n t o  y la Tentativa y su Efoque en Gis Delitos & %Lhdn y A6wo S q y l a  la Luz & la actrnta y la ~ r m s p h m a  



se concibe indivisible y los segundos aquellos en los cuales la acción permite 

fraccionamiento y por ello podría quedar inacabada. Campo Elias Munoz Rubio hace 

referencia a este aspecto al indicar: "Tentativa es comienzo de eJecuciÓn sin llegar a la 

consumación. El cun~plimiento fragmentarr'o de la conducta t~pica -de los actos de 

ejecución- es presupuesto fundamental de los actos de tentativa, y la razón mis~na de su 

sccesoriedad '7149 

d. La interposición de un obstáculo 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 ejecución de un delito y no logra su cometido por una 

circunstancia independiente de su voluntad se está en presencia de una tentativa 

(acabada o inacabada); mientras que, en caso de que se inicien los actos ejecutivos y el 

agente tome la decisión de forma voluntaria de no cometer el delito, se está ante la figura 

del desistimiento - en  su modalidad de desistimiento voluntario o arrepentimiento activo-. 

En el próximo capítulo se delimitará de forma más 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 medara obsfáculo o inpedmento alguno y no 

'49 Muñoz Rubio, Campo Elias (1  974- 1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminolonía. Vol. 1 .  (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 29. 
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se llegara a la consun~ación, ello quiere decir que el agente desarrollo una actividad 

inadecuada para el fin propuesto, o que no mantuvo su resolución inicia4 h~$tesis que 

como afirma el nlaestro sanmarquino, constituyen una tentativa inidónea (delito 

impo~ible)~ o una tentativa desistida, respectivamente. 77150 

Me parece sumamente importante hacer referencia a una cita bibliográfica que 

muestra con claridad, cómo debe entenderse el obstáculo para configurar una tentativa. 

Esto por cuanto de no presentarse el obstáculo y faltando el resultado se daría cabida a 

una imposibilidad en la realización del delito, que debe ser valorada con puntos de vista 

diversos. La frase reza de la siguiente manera: 'Si I'a voluntad del autor no desmaya y si 

los actos por medio de los cuales él procura dar cabo a su propósito son apropiados para 

llegar a I'a plena consumación, ésta habría de tener lugar necesariamente, a menos que 

intervenga alguna fuena ajena que desvíe el curm causal elegido por aquel autor o que 

se convierta en un obstáculo o impedinento que detenga ese curso o que anule la energía 

que lo impuls. Por cons~guiente, para la existencia de una tentativa será siempre 

necesario que el fracaso del plan crin~inal se deba a la intepsición de una contmfuena 

in~prewsta~ nugatoria de los actos empleados por el autor. De ahí deriva que si el plan del 

autor se derrumba por si mismo, sin que intervenga tal contrafuerza, s~gnificará que los 

actos que eligó carecen objetivamente de aptitud para I'a plena realización propuesta7 o 

que su voluntad no se sostuvo indefectiblemente. Y será en esta viktud que no estaremos 

en presencia de una tentativa. Esto es @al que afirmar que cuando el autor no abandona 

su propósito y no interviene una interrupción del curso causalgenerada por un obstáculo 

' 5 0  Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos ~reparatorios, Tentativa, Frustración, Consumación" 
San José, Costa Rica. p 63. 
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o in~pedin~ento extraños, sino que el curso causal llega a su térxwno sin que se consume el 

delito, nos hallaremos en un caso de delito inrpsible. I51 

e. La no consumación del tipo a que tendía el propósito del agente 

Finalmente, otro de los requisitos indispensables de la figura del conato, es la ausencia 

de la consumación - también denominado: elemento negativo152-; en este acápite es 

necesario tomar en consideración 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 consumación del ilícito. Ello refleja que a nivel de punibilidad lo 

indispensable no es el disvalor del resultado; sino el disvalor de la acción; de forma tal 

que aún y cuando en virtud de la conducta desplegada no se alcance el resultado, la 

acción es relevante jurídicamente y requiere ser reprimida por el sistema punitivo. El 

autor Frías Caballero resalta esta situación, y lo hace con la siguiente expresión: '!El 

legislador no ha podido ex~gir en delito un resultado sino una conducta seguida de un 

resultado. í~ que cieamente ocurre es que aquella conducta sin el resultado, no sería 

punible a título de delito consumado, si no existiese la '"caum de extensión de pena" del 

arf. 43, que la hace punible a título de ten tativa. ,7153 

151 Novoa Moreal, Eduardo (1984). "Reflexiones sobre el Concepto y los Límites de la Tentativa". Derecho 
Fenal y Criminolonia. Vol. VII. (N0 23): p 119-128. May-Ago. Colombia. p 123. 

Salas Beteta, Christian (2007). "El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito". Revista Internauta de 
Práctica furídica. (N0 19). Ene-Jun. Lima, Ferú. En: 
http://www.ripj.com/arijcos/art jcos/num 19/RIFJ-19/EX/ 19- 1 1 .pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009). 
153  Frías Caballero, Jorge (1956). El Froceso Eiecutivo del Delito: Ensayo de Dogmática lurídica sobre el 
Artículo 42 del Código Fenal. 2" Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p 175. 



Se debe tener en consideración la hipótesis de lo que podría 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 ejecución de la misma pierda el control sobre 

ella. Lo que se presenta es una pérdida de la causalidad sobre la acción, donde se debe 

concluir que el resultado alcanzado no debería imputársele al agente y con ello su 

actuación debe considerarse en grado de tentativa. Así se ha afirmado a nivel de la 

doctrina nacional: 'Sin control, el resultado posterior, aún siendo el deseado y planeado 

or~ginalnzente, no podrá ser imputado en forma normativa al sujeto. '71.~4 

T~TULO V. TEoRÍAS DESARROLLADAS PARA DELIMITAR LA DIFERENCIA 

ENTRE ACTOS PREPARATORIOS Y ACTOS DE EJECUCIÓN 

Un aspecto de gran relevancia lo constituye la posibilidad de delimitar entre la 

preparación y la ejecución del delito propiamente dicha; pues en principio y con las 

salvedades establecidas en el primer capítulo de la presente investigación, los actos de 

ejecución son los que van a revestir importancia desde el punto de vista jurídico penal. De 

la siguiente cita se desprende lo dicho: "k calificación de un comportamiento como 

oúJétivamente imputable equivale a afcmar el inicio de la eJ'ecución del delito, esto es, el 

tránsito de la preparación a la tentativa jurídico penal. La diferencia entre uno y otro 

estadio es cualitativa, pues mientras la fase de preparación desjgna un ámbito de liberfad 

jurídrcamente garantizada (no punible), con la fase de la tentativa se ingre~sa en el ámbito 

154 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Límites de la Acción Penal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la Escuela ludicial. (No 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 42. 



de /o punible. A partir de este momento ya puede afirmarse e/ completo quebrantamiento 

de /a vigencia de /a norma por parte de/ autor, esto es, /a configuración del injusto 

típico. '7155 

A lo largo de la evolución doctrinaria sobre el tema se han elaborado diversas 

teorías para esclarecer esta situación, algunas de ellas con argumentos de peso, no 

obstante, todas han sido objeto de críticas y objeciones fundadas, por lo que, aún y 

cuando en la actualidad la posición mayoritaria opte por aplicar una de ellas, no podría 

afirmar que el tema se encuentra resuelto. Entre dichas teorías las hay objetivas; para las 

cuales: "(. . .) e/ acto contempihdo en sí mismo y como acontecin~iento causal debe dar 

cuenb de que pertenece a/ proceso de ejecución descrito por e/ t ~ p o " ~ . ~ ~  prescindiendo 

totalmente del propósito del agente y del plan del mismo para la comisión del ilícito. 

Dentro de este tipo de teorías se puede ubicar la teoría formal objetiva defendida por 

Beling - que más adelante se analizará-. Del mismo modo existen teorías subjetivas, que 

ponen su énfasis en elementos psíquicos del acto's7. También se pueden encontrar teorías 

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 determinarlol58. En 

este tema se presentan posiciones escépticas que no hacen sino reflejar que el tema es 

controvertido y por ello encontrar una solución unívoca se ha vuelto difícil de alcanzar. 

155 Reaño Feschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Fena por 
"Desistimiento Voluntario" de la Tentativa". Los Desafíos del Derecho Fenal en el Sinlo XXI: Libro Homenaie 
al Profesor Dr. Günther lakobs. p. 341 -381. Lima, Ferú. ARA Editores. p 367. 
'56 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 31. 

Ibídem, p 56. 
158 lbídem, p 38. 



Dentro de los criterios esbozados se puede mencionar a Champcomunal quien 

establece una diferencia desde el punto de vista cronológico, y por ello la determinación 

entre actos preparatorios y actos de ejecución va a depender de la lejanía o cercanía 

existente entre la acción llevada a cabo por el sujeto y el fin perseguido por la misma, 

siendo los actos preparatorios actos renzotos; mientras que los actos de ejecución se 

presentan como actos próximos a la consumación. Entre algunas de las objeciones 

elaboradas a esta corriente doctrinal puede mencionarse que determinarlo es difícil en 

vista de que ciertos actos preparatorios se encuentran muy cercanos temporalmente a la 

consumación del delito.159 

Kostling pone énfasis en el carácter equívoco o inequívoco de los actos, siendo por 

ello actos de ejecución o de tentativa si revelan la intención del sujeto de obtener el 

resultado propuesto, cual es la consumación del delito. Se le critica a esta posición que 

siempre debe valorarse el aspecto subjetivo del autor del hecho, pues el acto no reviste la 

capacidad de expresar "per se" una intenciónl60. 

La teoría formal objetiva -también conocida como la teoría del comienzo típico de 

la ejecución- propuesta por Beling; postula que la tentativa se configura cuando se da 

inicio a la acción típica y ésta no se produce por causas ajenas a la voluntad del agente o 

habiendo realizado todo lo necesario para su consecución causas independientes del 

agente imposibilitan el resultado querido. Para Beling la diferencia entre los actos 

preparatorios y los actos de ejecución viene dada por el mismo tipo penal pues: "L..) 

ljVavon Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p.p. 48-49. 

Ibídem, p 49. 



dentro del tzpo legal hay un '%úcleo" (constituido por el conjunto de actos t@cos que 

realizan el verbo activo princzpafl y también existe una "zona periférica" más o menos 

extensa (fuera del núcleo). Pare? elautor de esta doctrina, todos los actos que están dentro 

del núcleo son actos de ejecución7 y los que estin en la zona perifirica y fuera del núcleo 

son actos preparatorios. En consecuencia hay tentativa cuando se penetra en elnúcleo del 

t1po~~~61. Ello es así pues si se respeta el principio de legalidad y de tipicidad las conductas 

solamente deberían ser sancionadas si se adecuan al tipo penall62. 

Lo anterior evidencia que esta postura busca la solución a la interrogante de cómo 

diferenciar actos preparatorios de actos de ejecución en la legislación imperante de forma 

tal que podría considerarse como una de sus ventajas el fiel respeto al "principio de 

legalidad"'63, pues si la conducta no se encuentra subsurnida en un tipo penal no se 

puede concebir la existencia de una acción típica, antijurídica, culpable y puniblel64. 

Valga aclarar que los tipos penales no son solamente aquellos que se describen en la parte 

especial de los códigos penales o en leyes especiales -que serían los llamados tipos penales 

l6I  Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustración. Consumación. 
San José, Costa Rica. p 53. En el mismo sentido: Frías Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del 
Delito: Ensavo de Doamática jurídica sobre el Artículo 42 del Código Penal. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p 140. Véase además: Muñoz Rubio, Campo Elias (1974- 
1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños de Criminolonía. Vol. 1 .  (No 3 y 4): p 
13-47. Nov. Panamá. p 26. Consúltese también: Sandoval Rodriguez, Francisco de Jesús (1983). "La 
Punibilidad en la Tentativa". Criminalia. Año XLIX (N0 1 - 12): p 2 14-223. Ene-Dic. México. p 2 17. 
IG2 Cury U d a ,  Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 34. 
163 Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios Penales Política Criminal. l a  Edición. p. 673- 
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 691. 
164 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa. Frustración, Consumación. 
San José, Costa Rica. p 48. 
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independientes-, sino que también vienen representados por ciertas formas de aparición 

del delito como lo es el conato o tentatival65. 

Sin embargo, dicha teoría ha sido cuestionada, pues vuelve la discusión sobre 

cómo determinar el comienzo de ejecución de la acción típica, pues qué puede entenderse 

por: "penetrar el núcleo del tipo7'166 por 10 que los límites que postula se vuelven muy 

impre~isos.l6~ Del mismo modo se ha objetado que al enfocarse en el principio de 

ejecución del núcleo del tipo, limita de forma excesiva la protección de bienes jurídicos 

que se afecten antes de ese comienzol68. Se ha mencionado además que en ocasiones el 

núcleo puede expresar una acción inocente o representar dos tipos de delito distintosl69. 

En el tema bajo estudio - delito de violación y abuso sexual- es complicado determinar 

con toda certeza cuándo empieza la acción típica y por ello, tomar como punto de partida 

este criterio, atentaría contra su naturaleza. 

Como réplica a todas las objeciones mencionadas supra, Beling optó por 

desarrollar la "Teoría de los Complementos de la Acción" para subsanar ciertas 

imprecisiones, en la cual hace referencia al plan de autor en el caso concretol70. Y para 

ello plantea tres hipótesis; la primera es que la acción se complemente por una fuerza 

j65 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos r?reparatorios, Tentativa. Frustración. Consumación. 
San José, Costa Rica. p 5 1. 

Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2" Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 647. 
167 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 29. 

Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios Penales v Política Criminal. l a  Edición. p. 673- 
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 691. 
I6"avón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 58. 

Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). la  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica 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 acción entra dentro de la esfera de ejecución del delito; la segunda es 

que la acción se complen~ente por la acción de un tercero inocente que no tenga 

conocimiento del carácter delictivo del acto, de forma tal que si envío a un niño a 

entregarle una caja de chocolates envenenados a "x", ello constituirá un acto de 

ejecución; y en tercer lugar la acción se puede ver complementada por la acción del 

propio autor o de un tercero culpable171. Sin embargo, se ha objetado por autores como 

Frías Caballero que: 'E/ proldenta consiste en resolver cuándo estos contplenten tos de la 

acción dqan de serpreparatoriospara penetrar en el ámbito del proceso eJ'ecuti~o"~~~. 

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 

acción no podría considerarse la actuación de "a7' como un comienzo de ejecución por 

faltar el complemento de la acción; en cambio si se sigue la segunda postura la 

intervención de "a" sobre el cocinero, ya implica un principio de ejecución; aunque éste 

decida voluntariamente no continuar con el delito; de forma tal que la actuación de "a7' 

quedaría en grado de tentatival73. 

171 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa, Frustración. Consumación. 
San José, Costa Rica. p.p. 54-57. En el mismo sentido véase: Frías Caballero, Jorge (1956). El Proceso 
Eiecutivo del Delito: Ensayo de Dogmática lurídica sobre el Artículo 42 del Código Fenal. Za Edición. Buenos 
Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p 140. 
172 Frías Caballero, Jorge (1956). El Froceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmática lurídica sobre el 
Articulo 42 del Código Fenal. 2" Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p 14 1. 
173 Ibidem, p 150. 



Manzini por su parte resalta la norma penal, pues ella permite descubrir la noción 

de acto ejecutivo, pues para él la sola intención del sujeto dirigida a la consecución del 

delito no basta para poder diferenciar si se trata o no de un acto de ejecución. Por ello, 

para él, el acto de ejecución es: "(. ..) aquel mediante el cual se concreta, total o 

parcialmente, un ehlento nlaterial consfifutivo del delito, iniciando la violación efectiva 

del precepto princ~pal. 7T 74 

La teoría subjetiva propuesta por Von Buri y Eisenmann muestra que lo 

importante es la existencia de una voluntad dirigida a la comisión de un delito a través de 

una manifestación en el mundo exteriorl75. Por ello la doctrina considera que la situación 

se vuelve un problema de prueba de difícil determinación por referirse a un aspecto 

meramente subjetivo -el plan del autor del ilícito-, pues si se considera la acción como un 

índice de peligrosidad del delincuente, su conducta se tendrá como tentativa aunque no 

lleve a cabo actos destinados directamente a la realización del delito176. No obstante, tal 

afirmación anticipa de una manera desmedida la punibilidad de las conductas, pues en 

un acto preparatorio existe esa voluntad, sólo que no se ha manifestado de manera 

fehaciente e indubitable y tendría como consecuencia ineludible la punibilidad de todas 

las tentativas inidóneas177; lo anterior se puede constatar en la siguiente cita: "No es 

posible que eso se decida "con los qos del autor7; es deciq basándose en 'Yo que él se ha 

'74 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 59. 
'75 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 3 1. 
176 SoIís Muñoz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 14. 
En el mismo sentido: Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios Penales Y Política Criminal. l a  
Edición. p. 673- 699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 692. 
177 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 648. 



representado como amenaza directa del bien jurídico', en 'Yo que él considera como 

punto inicial de una cadena causa/, devanada conforme a su plan? Esto se traduce 

irremisiblemente, en una extensión de la tentativa, a costa de la preparación, traspasando 

la zona libre de pena e infringiendo asi el principio nulla pena sine lege"17. Por lo 

anterior, es que esta teoría ha recibido fuertes críticas por parte de la doctrina, pues se 

basa en un derecho penal de autor y por ello propone el establecimiento de un estado de 

policía. En relación 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 cuai la actitud 

contraria al derecho del sujeto es lo que define la punibilidad E& no es compatib/e con 

nuestro derecho pena/, que es un derecho penal del (sic) hecho. E h  lesiona el principio 

de legalidad crinlinal Por ello hoy dia nadie sostiene esa posición subje fiva extren~a.'~ 79 

Dentro de las teorías mixtas se han desarrollado dos criterios, por un lado, la 

teoría de la univocidad y por el otro la llamada teoría de Frank. Para la Teoría de la 

Univocidad -propuesta por Carrara- el delito requiere que concurra tanto la fuerza física 

como la fuerza moral; de forma tal que si en un caso determinado se intenta sancionar 

solamente la fuerza física o únicamente la fuerza moral se estaría frente a una 

arbitrariedad no tutelada por el Derecho'so. Esto hace referencia al tipo objetivo y 

subjetivo de la tentativa analizado líneas atrás. El criterio de la univocidad propuesto por 

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

178 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 67. 
17Tastillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 31. 
Iso Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos ureuaratorios, Tentativa. Frustración. Consumación. 
San José, Costa Rica. p 28. 



de los actos preparatorios, mientras que los actos o acciones que se consideren que 

muestran directamente el propósito delictivo serán considerados unívocos y por ello se 

tendrá como un acto de ejecución y por ende, si uno de estos actos es interrumpido por 

circunstancias ajenas a la voluntad del agente, será considerado tentativa y por ello será 

punible. De forma tal que la barrera entre los actos preparatorios y los actos de ejecución 

viene establecida por el carácter externo y objetivo del acto's1. Por ello se definió los actos 

preparatorios de la siguiente forma: '(. . .) aquellos que nopueden referirse unívocanzente 

al delito en cuestión ni los actos insuficientes o inidóneos para el delito? tanto objetiva 

como subjetivamente. 'q82 

Bajo esta postura se distinguen tres tipos de actos: absolutamente equívocos, 

relativamente equívocos y unívocos; lo anterior implica que: "Los prinzeros son 

preparatorios, los segundos pueden o no constituir un princ~pio de qecucion? según las 

circunstancias, en tanto que los ÚIfrnzos tienen siempre carkcter qjec~tivo'~83. 

Cabe señalar 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 intención de cometer un delito; a la cual se le critica que una acción per se no 

revela voluntad criminal alguna, sino cuando se conjuga con los antecedentes psíquicos 

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

I s i  Frías Caballero, Jorge (1956). El Proceso Eiecutivo del Delito: Ensayo de Dogmática lurídica sobre el 
Artículo 42 del Código Penal. 2" Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p 97. 
'82 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 32. 
ls3 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa Y Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 45. 
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necesaria para demostrar el propósito criminal que persigue el agente, tratando de 

otorgar una base objetiva al llamado plan de autor.l8* 

Sin embargo, esta concepción también ha sido cuestionada pues en los casos claros 

es fácil determinar cuándo un acto es unívoco o equívoco; pero en los casos límite -zonas 

grises- establecerlo con claridad se presenta como un obstáculo pues un acto unívoco 

podría no ser ejecutivo y por ello el propio Carrara fue reformulando la teoría al exigir 

además que en caso de un acto de ejecución, el acto salga de la esfera del sujeto activo 

recayendo directamente en el sujeto pasivo o víctimal85. Asimismo autores como Eduardo 

Massari han objetado además que al tomar en cuenta únicamente ese criterio, incurre en 

un desconocimiento de la esencia de la conducta humana, pues no toma ciertos aspectos 

como el: "(. . .) sulyktivo, lo n~esolÓgico7 la ideósfera, lo temporo-espacial, lo instrumental, 

que tiñen particularmente a cada acto7qa6. 

Del mismo modo autores como Impallomeni establecen que esta teoría es 

arbitraria, pues los actos ejecutivos per se no pueden ser considerados como unívocos de 

forma objetiva, a lo sumo constituirían un criterio de prueba1g7. Por su parte juristas de la 

talla de Sebastián Soler objetan contra el empirismo excesivo de la univocidad, pues su 

valor estriba en una simple función probatoria y no permite determinar ontológicamente 

- - 

18-' Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 33-34. 
las Ibidem, p 33. 
las Ezaine Chaves, Amado ( 1  986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa, Frustración. Consumación. 
San José, Costa Rica. p 39. 
l a 7  Ibidem, p.p. 41-42. En el mismo sentido: Sandoval Rodríguez, Francisco de Jesús (1983). "La Funibilidad 
en la Tentativa". Criminalia. Año XLIX (N0 1 - 12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 2 16. 
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una diferencia entre los actos preparatorios y los actos de ejecuciónl88. Se ha objetado 

además que los actos que podrían considerarse como objetivamente unívocos son muy 

pocos y hasta podría decirse inencontrables189. Siguiendo con los cuestionamientos 

efectuados a esta teoría cabe destacar la posición de Frías Caballero, para quien un acto 

preparatorio podría revestir la categoría de unívoco; por ejemplo: proveerse de ganzúas o 

de llaves falsas para cometer el delitolgo. 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 consumación se restringiría en gran medida el ámbito de 

los mismos y por ello situaciones que lo ameritan no estarían sujetas a una penalg1. 

Frente a esta teoría se ha concluido lo siguiente: "Convertida de hecho en criterio 

rector de soluciones concretas, &ciles en los casos extremos, inalcanzables en los casos 

dudosos; reduciéndose por último a simple medo de prueba (. . .) no puede servir para 

solucionar todos los casosJJ1gz. 

Todas las críticas elaboradas en relación con la teoría analizada, motivaron a 

Carrara a elaborar la "Teoría 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 vrevaratorios. Tentativa, Frustración. Consumación. 
San José, Costa Rica. p 42. 
'89 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 50. 
"0 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos prevaratorios, Tentativa. Frustración. Consumación. 
San José, Costa Rica. p 42-43. En el mismo sentido véase: Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las 
Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños de Criminolonia. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. 
Panamá. p 25. 
191 www.rincondelvago.com (Consulta: 3 de marzo, 2009). 
Ip2 Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos prevaratorios. Tentativa, Frustración, Consumación. 
San José, Costa Rica. p 43. 
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sujeto pasivo del atentado y un sujeto pasivo de la consumación; siendo el primero quien 

delinque, el segundo representado por los instrunientos utilizados por el autor del ilícito, 

el tercero constituido por las personas o las cosas sobre las cuales el sujeto activo debe 

ejercitar ciertas acciones como medio para conseguir su propósito 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 distinción entre actos preparatorios, ejecutivos y 

consumativos, tal y como reza a continuación: 'Y.. .) son actos consumativos aquellos que 

recaen sobre el suJeto pasivo de la consumación (el objeto robado, el cuerpo muerto); son 

actos ejecutivos aquellos que caen sobre el sujeto pasivo del atentado (el domicilio que se 

violó para robar); son actos preparatorios aquellos que quedan dentro de la esfera del 

swto activo -prin~ario o secundario- (comprar el arma, rondar la casa)" 193. Sin 

embargo, las críticas son frecuentes, ejemplo de ello es que se cuestiona la dificultad de 

precisar la esfera del sujeto pasivo, por lo cual los problemas no acabaronl94. 

La teoría material objetiva - defendida por Frank- establece un criterio poco claro 

para delimitar actos preparatorios de actos de ejecución; pues la única diferencia que 

establece entre ellos es que en los últimos existe una conexión necesaria con la acción 

típica que les permite aparecer como parte de la misma de acuerdo con la opinión 

natural; sin embargo, cómo se puede definir "conexión necesaria" o bien, "opinión 

'"Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos prel?aratorios, Tentativa, Frustración. Consumación. 
San José, Costa Rica. p.p. 44-45. En el mismo sentido véase: Frías Caballero, Jorge (1956). El Proceso 
Eiecutivo del Delito: Ensayo de Donmática lurídica sobre el Artículo 42  del Códino Penal. Za Edición. Buenos 
Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p 122. Consúltese además: Pavón Vasconcelos, Francisco 
(1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial Porrúa, S.A. p.p. 53-54. 
'94 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 54. 
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natural"l95; ¿quién determina esa natural concepción?, ¿quién establece la lógica 

imperante?; por lo que resultó del todo insuficiente para determinar el momento en que 

se tiene por configurada una tentativa196. 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 jurídico de forma tal que: "6. .) se fundamenB en el pel~gro a que se 

expone el bien jurídico o en el afaque a éste por la acción qecutiva, en tanto que los actos 

preparatorios dqarían invariable su situación pacíYica7~97. No obstante el intento 

realizado, las críticas 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 jurídico y por ello los límites de punibilidad 

podrían ampliarse de manera considerable, pues al tomar en consideración el aspecto 

externo, actos como apuntar con una arma serían catalogados como un acto de 

ejec~ción.l9~ No cabe la menor duda de que se trata de términos imprecisos que lejos de 

dar una luz en el tema difuminan aún más la incertidumbre y por ello son insuficientes 

para dar una respuesta óptima a los problemas que podrían presentarse en el ámbito de la 

realidad. 

Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 35. En el mismo sentido: Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de 
Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Ediar. p 647. 
1g6 Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios Penales Y Política Criminal. la  Edición. p. 673- 
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 693. 
'97 Muñoz Rubio, Campo Elias (1  974-1975). "Las Formas de Aparición del Deliton. Cuadernos Panameños 
de Criminoloxia. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p.p. 25-26. 

Ibídem, p 26. Véase además: Sandoval Rodríguez, Francisco de Jesús (1983). "La Funibilidad en la 
Tentativa". Criminalia. Año XLIX (N0 1 - 12): p 2 14-223. Ene-Dic. México. p 2 1 7. 



La teoría que se aplica en nuestro medio es la llamada: teoría Individual Objetiva 

sostenida por autores como Welzel, Jescheck y Zaffaroni, también se le conoce como 

teoría mixta subjetiva - objetiva o teoría final-objetiva. De acuerdo con esta concepción la 

punibilidad de la tentativa tiene su base en dos factores; a saber: '(...)por un lado, /a 

acción, que expresa /a vo/untad contraria a /a norma es punible porque e//a connmciona 

/a confianza de /a comunidad en e/ orden jurídico y /esiona e/ sentihiento de seguridad 

jurídica y de paz social (. . .); por otro lado, /a punibilidad de /a tentativa también se 

fundamenta en /a pe/~grosidad de/ autor, para /o cual se parte de/ princ~pio de que, en su 

vo/unhd de/ hecho, reside /a viohción a/ bien jurídico tutehdo. Por e10 para esta teoría 

no es importante /a efectiva puesta en pehgro de/ bien jurídico tutehdo sino e/ desvalor 

de /a acción, que se expresa por medo de /a rea/~iación de/ hecho do/oso.I99 

Esta teoría establece que un acto de tentativa sería aquél que conduce de modo 

directo a la realización del tipo sin ningún tipo de interrupción o actos intermedios, pues 

de existir estos se hablaría de un acto preparatorio mas no de ejecución20°. Y para ello es 

indispensable conocer el plan de autor, pues dependiendo de éste se hará la diferencia 

entre tentativa y actos preparatorios. Es por ello que Francisco Castillo postula lo 

siguiente: "Para saber si hay tentativa o hay actos preparatorio4 es necesario ver e/p/an 

de autor. Si e/ autor se había representado asdtar a qmen abriera de primero /a puerta, 

estamos frente a una tentativa, pues conforme a/ phn de autor, entre esa acción y e/ 

comienzo de /a acción típica, que era /a amenaza o /a vio/encia contra quien abriera /a 

Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 36-37. 
2~ Ibídem, p 39. En el mismo sentido véase: Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Fenal: 
Farte General. 2" Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Ediar. p 648. 
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puerta, no hay pasos internledios y si esto faltó fue por causas independientes de fa 

vofun&d del agente (. . .) Por ef  contrarre, si ef agente no se había representado, conforme 

a su plan de autor, fa aparición de esta persona para asaf/irfa, sino que pensaba entrar y 

una vez dentro poner nzanos arriba a todos, fa acción de /a apertura de fa puerta no es ef 

último acto que fe permite pasar de manera imediata a realizar fa acción tipica. Lo 

realizado por A es en este caso un acto prepara tork. 7 ~ 0 1  

Al ser esta teoría una mezcla de elementos objetivos y subjetivos; dentro del punto 

de vista objetivo, no solo se toma en cuenta la proximidad fáctica de la acción de la 

tentativa con la acción típica, y la relación temporal entre ambas acciones; sino también 

desde el punto de vista subjetivo se pone de manifiesto el plan de autor202. Por ello, lo más 

importante es dicho plan, a los efectos de establecer la existencia o no de la tentativa; por 

cuanto la peligrosidad real para el bien jurídico afectado no influye en su determinación, 

siendo solamente un aspecto cornplementari0~~3. Zaffaroni ya ha recalcado la 

importancia de esta teoría al mencionar: "C. .) tiene fa ventaja de introducir un elemento 

indivl'duafizador de fa relevancia del pef~gro, que es un dato subjefivo, pero que no 

subjktiuza ef pehgro, porque su naturafeza es susceptibfe de ser valorada por un tercero 

en cuanto a fa deternlriacdn de fa proximidad hmediata a fa reafikacion t~pica. ' m 4  Del 

mismo modo se señala 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 González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 39-40. 
202 Ibídem, p 40. 
203 Ibídem, p.p. 4 1 -42. 
204 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Fenal: Farte General. 2a Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 649. 



mismo en su plan de realización del delitd05. Sin embargo, esta postura no es ajena a las 

críticas puesto que tampoco establece una regla precisa para establecer una delimitación 

exacta entre actos preparatorios y actos de ejecución. 

Tomando en consideración las fortalezas y debilidades de las teorías antes 

desarrolladas Zaffaroni extrae tres aspectos que servirán para determinar qué implica el 

comienzo de ejecución del delito, tal y como se muestra en las siguientes líneas: 'Zn 

conclusión, puede afirmarse que: (a) el comienzo de ejecución del delito no es 

estrictamente el comienzo de eJecución de la acción señalada objetivamente por el verbo 

típico, (b) sino que también abarca los actos que, conforme al pían del autor (el n ~ d o  de 

realizrlción concreto de I'a acción tipica escogido por el autor), son inmediatamente 

anteriores al comienzo de la qecución de Ira acción típica e importan objetivamente un 

pel~gro para el bien juríaio, bien entendido que (c) un acto parcial será i~~mediatamente 

precedente de I'a realización de I'a acción t~pica cuando entre ésfa y aquél no haya otro 

acto parcial en el plan concreto del autor. 

Me parece de suma importancia resaltar las situaciones en las cuales se presenta la 

tentativa, tomando como base para determinarlo el numeral 24 del "Código Penal"; las 

cuales son las siguientes: "(1) La acción inmediatamente anterior a I'a acción típica, 

temporal y espacialmente, que le permita al autor, segú11 su plan de autor, pasar sin 

interrupciones y sin dihciones al comienzo de la accion típica (. . .) (2) la acción con la 

205 Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Criminis". Estudios Penales v Política Criminal. la Edición. p. 673- 
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 693. 
206 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 649-650. 
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cual el agente reafiia el comienzo de Ira acción o de Ira omisión t~pictzs, si se trata de delitos 

de resultado (. . .) (3) Ira acción con Ira cual el agente realiza el comienzo de Ira acción t~pica 

o realiza toda Ira accion típica, en los delitos de resul&do, pero el resultado no se produce 

por causas independientes de Ira voluntad delagen te, o el resultado no le es obJetivmente 

imputable (íkputación objetiva), como en los casos de cursos causales atípicos. 'ZJ07 

Otra postura que se ha elaborado a este respecto, es por ejemplo, la desarrollada 

por Merkel para quien: ''Za acción constitutiva del comienzo de eJecucion es aquella que 

va dir~gida a dar forma concreta a Ira accion pmnc~pal correspondiente al concepto del 

delito respectivo o a una parte de elh. Tanfo el momento de este comienzo como el de Ira 

consumación no pueden fijarse sino en cada especie de delito, en relación a sus elementos 

constitutivos según Ira ley7Z. 

Von Liszt postula la definición de un acto de ejecución con la finalidad de 

distinguir entre éste y los actos preparatorios, para ello establece que un acto de ejecución 

es: "(.. .) aquella manifes&ción de volunhd que, en cada caso parficulaq constituye la 

acfiw'dad que Ira ley declara punible. El acto de ejeczzción se expresa por los términos 

empleados, comprensivos del resultado, pam definir cada uno de los defitos7ZJ0g, 

207 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1" Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 45. 
208 Frías Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmática lurídica sobre el 
Artículo 42 del Códino Penal. Za Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p.p. 
144-145. 
2(" Ibídem, p 147. 



También se han elaborado ciertas variantes de la teoría de la univocidad, por 

ejemplo, para Rossi: 'Tf autor de actos ejecutivos puede decirse: quiero cesar. Ef autor de 

actos preparatorios: no quiero empezar. En éstos e/ delito sólo estd e~z~pezado 

subjetivanlente; en los ejecutivos, en cambio, si ef delito esti enpezado subjetiva y 

objetivamente7 fa ten&tiva existe7214 De esta manera el autor de los actos preparatorios 

posee mayor margen para cambiar su decisión sin que ello conlleve una consecuencia 

jurídica nefasta211. 

Otros como Bettiol dan mayor importancia al criterio de la idoneidad para 

deslindar los actos preparatorios de los de ejecución; para él: "(. . .) un acto sólo puede 

incriminarse como ten&tiva, cuando sea idóneo, es deci~ capaz de producir e/ resultado 

querido y se fe dirga en modo no equívoco a fa comisión del defito. Ef acto, en 

consecuencia7 debe tener un valor sintomáfco para revelar fa intención de delinquir, 

excfuyendo fa duda sobre una exteriorización de fa intención respecto a un hecho lícito o 

jurídicamente indiferente. "212 

Vidal hace referencia a la esencialidad del acto ejecutivo para el delito; por ello 

afirma: Y. . )  e/ acto de eJ'ecución hace parte del dehto7 es uno de sus efementos 

nlaterides constitutivm. Ef defito no puede conprenderse sin él. Ef acto prepamtorio, en 

21° Frías Caballero, Jorge (1956). El Proceso Eiecutivo del Delito: Ensavo de Dogmática jurídica sobre el 
Artículo 42 del Códino Penal. Za Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p 153. 
211 Ibídem, p 166. 
2j2 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Pornia, S.A. p 73. 
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cambio, lo precede, sin hacer parte del nlismo. Puede abstraérsele sin modificar ni 

desnaturalizar el delito que no queda por eso menos íntegro7T13. 

R. Garraud pone su énfasis en las condiciones que reviste la tentativa para tenerse 

por configurada válidamente; y considera que: "L. .) según el sistema obJ'etivo, la 

tentativa debe reunir en su aspecto material estas condiciones: el acto ha de presentar una 

relación &e& e inmedata con la infracción tenida en mira; esa &ación debe resultar 

del acto mismo. Los actos preparatorios no tienen, pues, significación precisa, no 

manifiestan la intención determinada del autor; los eJ'ecutivos estin íntimamente l~gados 

con el delito tenido en mira 'TI". 

Frías Caballero hace mención a la problemática existente, al considerar que el 

criterio diferenciador de los actos preparatorios viene dado por el comienzo de ejecución; 

pues la ley no ofrece una definición 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 teóncos a M n  la compue& de las especulaciones, dándose cada uno 

por su cuenfil a la constmcción de fórmulas que al cabo de un frempo hicieron de una 

cuestión, de suyo no simple, uno de los más escabrosos probemas del derecho penal. La 

ley no ha definido el '2omienzo de qecución f es verdad, pero si ha definido t@os 

aislados de delitos en la parte especial de los códrgos7T15. 

213 Frías Caballero, Jorge (1956). El Froceso Eiecutivo del Delito: Ensayo de Dogmática lurídica sobre el 
Artículo 42 del Código Penal. Za Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p 154. 
214 Ibídem, p 155. 
215 Ibídem, p 174. 
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La posición defendida por Vannini se enfoca en determinar como actos de 

ejecución no solamente la realización de una parte del hecho, sino también la acción 

precedente que desde el punto de vista lógico es necesaria para la acción típica216. 

Birkmeyer por su parte desarrolla la "Teoría de la Eficacia Causal" para 

diferenciar actos preparatorios y actos de ejecución y la misma implica lo siguiente: "6. .) 

los actos preparatorios tienen el carácter de condición y los qecutivos de causa. En este 

orden de idem, acto qecuíivo sería el coeficiente necesario para la producción del 

resultado, encontrando su apoyo en la condición (acfo preparatorio), ddaa en un 

ntontento ante~or.'T~~ A esta postura se han hecho varias críticas entre las cuales se 

puede mencionar que no es posible hablar de causa si se desconoce el efecto de la acción 

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 propuesto2ls. 

Impallomeni ha elaborado la "Teoría de la Causalidad Operanten según la cual lo 

que distingue uno y otro acto es el "i~tipulso movilizante" de la causalidad. Por ello: "6. .) 

la causdi&d inerte es peculiar en el acto preparatorio; en el qecutivo tal causalidd se 

pone en rnovinlento hacia el fin delictuoso querido7Tl? Sin embargo, al igual que a la 

216 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Forrúa, SA. p 63. 
217 Ibídem, p 64. 
218 Ibídem, p.p. 64-65. 
219 Ibídem, p 66. 
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tesis de Birkrneyer se le puede objetar que al no alcanzarse el resultado propuesto en el 

caso de la tentativa la distinción deja de ser relevante. 

Otros han adoptado una posición 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 ejecución, pues las variables son muchas y por ello la única 

salida es dejar su determinación al criterio del juzgadorZ20. Una solución que podría 

considerar práctica; más no correcta desde el punto de vista jurídico, pues cuestiones de 

tanta relevancia no deberían quedar a la deriva de lo que resuelva "a", "b" o "c" en un 

caso determinado. Además, se ha dicho que los criterios elaborados para orientar al 

juzgador en la toma de decisiones no son vinculantes pues están plagados de valoraciones 

y apreciaciones subjetivas, y los casos en los cuales podrían aplicarse los mismos son 

aquellos que no generan mayor problema y en los cuales la mayoría de la doctrina está de 

acuerdd21. 

TÍTULO VI. FüNDAMENTO DE LA PENALIDAD DE LA TENTATIVA 

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

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

220 Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1 975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Cnminoloaía. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p.p. 27-28. 
22' CUry Urzúa, Enrique (1977). Tentativa Y Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 43. 



de los razonamientos que se esbozarán posteriormente. Ante ello Francisco M u ñ a  Conde 

propone una definición de penalidad o punibilidad relevante para los efectos de la 

presente investigación tal y como se muestra a continuación: "La penalidad opunibilidad 

e4 por tanto, una forma de recoger y elaborar una serie de elenlentos o presupuestos que 

el legislado4 por razones utilifíizs (diver~s en cada caso), puede ex~gir para 

fundamentar o excluir la imposición de una pena y que solo tienen en común que no 

pertenecen ni a la t~picidaad, ni a la ant+mdcidad ni a la cu@abilidad, y su cardcter 

contingente, es decir solo se ex~gen en algrrnos delifos concretos. También en la penalidad 

existen causas que la fundamentan (las llamadas condiciones objetivas de penah'dad y 

causas que la excluyn (las llm~adas causas de exclusión o anulación de la pen/idad o 

excusas absolutorias)).'qzz 

Cabe destacar y tener en consideración en la presente investigación 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 consolidación real requiere de una constatación negativa adicional, cual es la 

circunstancia de que la misma no puede ser revertida por la aplicación de la figura del 

desistimiento223. 

Muñoz Conde, Francisco (1991). Teoría General del Delito. Za Edición. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p.p. 155- 156. 
223 Mañalich 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. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2OyO/o20desistimiento%20 JFM-corre 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009). 
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Es sumamente interesante cómo una conducta que no despliega un resultado, 

tenga una consecuencia atribuible por parte del Ordenamiento Jurídico2z4; se ha 

considerado que la razón 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 exteriorización de ese dol0~2~.  Además se debe tener presente que si bien es cierto el 

Estado tiene la función de perseguir el delito, también lo es que debe prevenir que este 

ocurra; por ello detiene y castiga al delincuente que está a punto de cometer el ilícito. 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 así la seguridad jurídica de que 

sus derechos no se vean socavados se ve seriamente comprometida226. 

Es claro que al castigar una conducta se debe respetar a cabalidad al "principio del 

hecho", de forma tal que únicamente sean punibles las acciones encaminadas 

directamente a la consumación del delito y para determinarlo debe realizarse un análisis 

ex ante de los acontecimientos con la finalidad de establecer la relevancia jurídica de la 

actuación 227. 

224 Salas Beteta, Christian (2007). "El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito". Revista Internauta de 
Fráctica lurídica. (N0 19). Ene-Jun. Lima, Feni. En: 
http://www.ripj.com/ar'jcos/artJcos/num19/RIFJ~19/EX/ 19- 1 1 .pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009). 
225 lbíd. 
2z6 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). la  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 143. 

Mañalich Raffo, Juan Pablo (2004). "La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Fenal. Algunas 
Consideraciones Conceptuales". Revista de Estudios de la lusticia. Universidad de Chile, Facultad de 
Derecho. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20yo/o20desistimiento%2OJFM~corre 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009). 



Se debe tener presente que a pesar del "principio del hecho" antes mencionado y 

siguiendo lo desarrollado en el primer capítulo de la presente investigación; en ocasiones 

los actos preparatorios son punibles y esa punibilidad no conlleva una violación al 

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

Estudiosos renombrados de nuestro país como el señor Juan Gerardo Quesada 

Mora adoptan la posición italiana establecida por Rainieri al afirmar como razones para 

punir la tentativa, las siguientes: "(.. .) la tenkztiva es punible no sólo porque pone en 

p e w o  el bien jurídico tutelado, sino &n~bién por el dolo man~kstado y los actos 

reahriados, que en su conjunto revehn la capacidad de dehquir del autor, la cual lo hace 

merecedor de san~ión'~z8. En un sentido similar Juan Carlos González Mateos afirma lo 

siguiente: "L.  .) el cast~go de la tenkztiva deberá corresponderse, en todo caso, con aquello 

que ella misma representa,. el inicio del compor&miento considerado pepe/oso porque a 

él se asocia la lesión al bien jurídico L..) Considerado el hecho delictivo como una 

progresión7 que habría de desembocar en el resultado, la medida del cast~go 

corresponndrente estará en función del nivel de desarrollo alcanzado en el hecho7-. 

Otros como Muñoz Conde ponen énfasis en razones preventivas y político criminales: 'A 

pesar de que dogrnáticamente hay base para sustentar eskzs diversas opiniones, creo que 

el fundamento de la punición de todos lar actos de ejecución (idóneos o no) del delito 

tiene que ser, necesariamente unitario y nsponder a la misma finafidadpolíticm~h~inal y 

228 Quesada Mora, Juan Gerardo (1991). "El Delito Imposible o Tentativa Inidónea". Revista Ivstitia. Año 5 
(N0 55) p 18-20. Jul. San José, Costa Rica. p 18. 
Z29 González Mateos, José Carlos (2001). "La Penalidad de la Tentativa". Revista del Poder judicial. (N0 61): 
p 165-2 15. Madrid, España. p.p. 181 -182. 



preventiva que preside todo el Derecho penal. 'p30 En igual forma es considen lo por 

Rafael Alcácer 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: "C. .) solo 

cuando hayamos delin~itado qué es lo protegido por el derecho penal podremos establecer 

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

merecedoras de pena. '7~31 

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

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

a) TEORÍAS OBJETIVISTAS 

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

Sancinetti y Manzini, para los cuales la razón de punibilidad puede provenir de232: 

a. El peligro corrido para el bien jurídico protegido por el ordenamiento233. El concepto 

de "peligro" es definido por Alcácer Guirao de la siguiente manera: 'Y,. .) no es un 

hecho existente ontologicaamente, independiente de la observación humana, sino que 

230 Muñoz Conde, Francisco ( 1  991). Teoría General del Delito. Za Edición. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p 164. 
231 Alcácer Guirao, Rafael (2002). "La Tentativa y los Fines del Derecho Penal". XXIV jornadas 
Internacionales de Derecho Fenal. la Edición. P 7-58. Bogotá, Colombia. Editorial Universidad Externado de 
Colombia. p 12. 
232 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p.p. 33-43. 

Cota Molina, Enrique (2006). "Iter Crirninis". Estudios Penales v Política Criminal. la  Edición. p. 673- 
699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 689. 



es un hecho socia4 basado en zrn juicio intersubjtivo que adscribe cierta cualidad 

negativamente valorada a determina& situaciones naturafisticas y que por e10 crea 

una realidad propianlente socia4 ubicada en un plano distinto de reaiidad7z34. 

Feuerbach justifica esta teoría pues: ''L..) el casfigo de la tentativa sólo podría 

jusií'ficarse en cuanto conlevara una amenaza objeií'va para los derechos subjétivos 

del ciudadano, por lo que acciones carentes de toda pel~grosidad deberían quedar 

fuera de los lindes del derecho punitivo. El núcleo de esta idea responde así, al afán 

liberal de separar derecho y nloral, y linlifar la aplicación del ius puniendi a aqueilas 

acciones que presenten un daño potencial para los intereses de otros ciudadanos, 

encarnados en los bienes jurídicos, satisfaciendo el presupuesto ilustrado del nuflum 

crinlen sine iniuria7zs7. Es por ello que en virtud de esta teoría se deja de lado la 

punibilidad de los actos preparatorios236. No obstante, este fundamento ha recibido la 

crítica de que si se acepta en sentido estricto al no tener en cuenta el dolo o intención 

de cometer el delito llegaría al absurdo de aceptar la existencia de una tentativa 

culposa237, lo que sería del todo improcedente si se siguen rigurosamente los 

requisitos para que el conato se tenga por válidamente configurado. Aunado a lo 

anterior se ha dicho que nunca podría considerarse el daño al bien jurídico como 

2 3  Mañalich Raffo, Juan Fablo (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. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.c1/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2~/020desistimiento%20JPM~corre 
gido%20-16-.@f. (Consulta: 2 0  de marzo, 2009). 
235 Alcácer Guirao, Rafael (2002). "La Tentativa y los Fines del Derecho Fenal". XXIV jornadas 
Internacionales de Derecho Fenal. l a  Edición. P 7-58. Bogotá, 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 
Práctica Iurídica. (N0 19). Ene-Jun. Lima, Feni. En: 
http://www.ripj.com/aríjcos/ar'jcos/num 19/RIFJ_I 9/EX/ 19- 1 1 .pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009). 
237 Sandoval Rodríguez, Francisco de Jesús (1983). "La Funibilidad en la Tentativa". Criminalia. Año XLIX 
(No 1 - 12): p 2 14-223. Ene-Dic. México. p 21 4. 
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fundamento de la imposición de una pena238. Roxin hace referencia a la puesta en 

peligro concreta del bien jurídico no obstante, propone lo que se ha conocido como la 

"teoría unificadora" pues además justifica la punibilidad de la tentativa en la 

conmoción jurídica que causa la infracción de la norma. Ello por cuanto la puesta en 

peligro para el bien jurídico sería el fundamento de la punibilidad de la tentativa 

idónea mientras que la infracción a la norma darían base a la punición de la tentativa 

inidónea239. Sancinetti por su parte establece que existe mayor dificultad de justificar 

la pena de la tentativa cuando esta es inidónea que cuando es acabada pues la 

primera no genera un peligro externo mientras que la acabada llena a cabalidad 

todos los requisitos de la tentativa240. 

b. Del quebrantamiento del mandato establecido en la n o m a  jurídica, violentando 

voluntariamente un precepto penal. José Leandro Reaño Peschiera hace referencia a 

esta tesis al manifestar que la conducta desplegada por el agente es antijurídica pues 

con la puesta en ejecución de la misma se expresa el no acatamiento de la norma 

jurídicaz41. Esta postura ha sido defendida por Jakobs, quien incluso deja de lado la 

lesión al bien jurídico, tal y como se pone de manifiesto en la siguiente cita: ''<..)e/ 

238 Alcácer Guirao, Rafael (2002). "La Tentativa y los Fines del Derecho Penal". XXIV Jornadas 
Internacionales de Derecho Penal. la Edición. P 7-58. Bogotá, Colombia. Editorial Universidad Externado de 
Colombia. p 18. 
239 Mañalich Raffo, Juan Pablo (2004). "La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas 
Consideraciones Conceptuales". Revista de Estudios de la Iusticia. Universidad de Chile, Facultad de 
Derecho. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2OyO~20desistimiento%2OJPM~corre 
gido%2016-.@f. (Consulta: 20 de marzo, 2009). 
240 Sancinetti, Marcelo A. (2005). "Ilícito Penal sin Desvalor de Resultado". Los Desafíos del Derecho Penal 
en el Sinlo XXI: Libro Homenaie al Profesor Dr. Günther lakobs. p. 269-292. Lima, Peni. ARA Editores. p 
2 76. 
z4l Reaño Peschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Pena por 
"Desistimiento Voluntario" de la Tentativa". Los Desafíos del Derecho Fenal en el Sinlo XXI: Libro Homenaje 
al Profesor Dr. Günther lakobs. p. 341 -381. Lima, Peni. ARA Editores. p.p. 365-366. 



ilícito no puede ser definido? incluso en /a consumación7 como lesión a un bien; ilícito 

es e/ quebrantamiento de /a norma, e/ sentido de /a conducta pehgrosa no permitida 

(. . .) Y por e& /o específicamente contrario a derecho? tanto en /a consumación 

como en /a tentativa, reside de modo homogéneo en e/ quebrantamiento de /a nornza, 

que en cada caso esperte~ta?<~~zA esta postura se le ha llamado también: "Teoría de 

la Expresión" pues lo que fundamenta la punibilidad en este caso es la expresión de 

la infracción de la n0rma24~. 

No obstante, las objeciones no se han hecho esperar en relación con lo que sucedería 

si se configura un delito imposible, pues: "(. ..) esta concepción se ve radicaímente 

incapaz de proponer un límite definido de punición con respecfo a /a tentativa 

inidónea. Si en /a lesión de/ bien jurídico es plausible afirmar e/ quebrantamiento de 

/a wgencia de /a norma, también /o sería en casos de tentativas inidóneas, pe/grosas 

para e/ bien jurídico. ¿Pero qué pasa con /os casos de kvdomidad? i Quebrantaría 

una tentativa irred /a vigencia de /as normas?. 'Q4" 

Otra de las refutaciones que se hacen a este razonamiento es que imponer una pena 

implica un doble mensaje; por una parte confirmar la vigencia de la norma 

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

z42 Jakobs cit. p. Otero, Juan Manuel (2002). "Los Límites de la Acción Fenal del Estado: Tentativas 
Inidóneasn. Revista de la EscuelaJudicial. (N0 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 39. 
243 Mañalich Raffo, Juan Pablo (2004). "La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Fenal. Algunas 
Consideraciones Conceptuales". Revista de Estudios de la Iusticia. Universidad de Chile, Facultad de 
Derecho. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.c1/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2~/020desistimiento%20 JPM-corre 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 20  de marzo, 2009). 
244 Alcácer Guirao, Rafael (2002). "La Tentativa y los Fines del Derecho Fenal". XXIV lornadas 
Internacionales de Derecho Fenal. la  Edición. F 7-58. Bogotá, Colombia. Editorial Universidad Externado de 
Colombia. p 2 1. 
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motivará a los respetuosos del derecho y no a aquellos delincuentes potenciales que 

no reconocen su legitimidad245. 

Autores como Alcácer Guirao marcan una diferencia entre el fundamento y el 

presupuesto de la sanción, pues conllevan diversas implicaciones, por ello considera 

que el peligro y la lesión a bienes jurídicos tutelados por el ordenamiento constituyen 

el presupuesto necesario para poder aplicar la sanción; mientras que el fundamento 

del castigo a imponer viene dado por el quebrantamiento de la vigencia de la 

norma246. 

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 situación 

concreta mientras que la segunda hace referencia a la generalidad de los casos. La 

cita que se presenta a continuación muestra esa discrepancia: '27 merecimiento de 

pena atiende a una racionalidad valorativa, con él pretende drinzirse /a cuestión de 

qué conducías presenhn /a calidad necesaria para poder ser desvaloradas en virfud 

de /a pauta idea/ de actuación que prescribe /a norma de conducta, va/oración que se 

efectúa a tenor de /a incidencia de /a acción sobre /os intereses que e/ derecho penal 

considera va/iosossy, por e&, está //amado a profeger /os bienes juríal'cos. En cambio, 

/a decisión sobre /a necesidad de pena atiende a una racionalidad puramente 

instmmenta/, basada en /a satisfacción de fines. Con e//o entonces, /o que se dilucida 

245 Alcácer Guirao, Rafael (2002). "La Tentativa y los Fines del Derecho Penal". XXIV jornadas 
Internacionales de Derecho Fenal. la Edición. F 7-58. Bogotá, Colombia. Editorial Universidad Externado de 
Colombia. p 36. 
*J6 Ibídem, p 4 1 .  
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es qué conductas es necesario cast~gar para satisfacer los fies del derecho penal, a 

tra vés de la pena. '72 7 

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 lesión 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 ejecución alcanzado se pone un límite al derecho 

de sancionar por parte del Estado siguiendo con ello una posición más liberal, menos 

autoritaria y acorde con los presupuestos básicos que se requieren para concebir un 

Estado Social y Democrático de Derecho249. Esta postura exige el comienzo de 

ejecución del delito para que la actividad desarrollada por el agente sea 

san~ionable~5~. 

Una consecuencia ineludible de la teoría objetiva es la siguiente: 'Zsta concepción 

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

247 Alcácer Guirao, Rafael (2002). "La Tentativa y los Fines del Derecho Fenal". XXIV lornadas 
Internacionales de Derecho Fenal. la Edición. F 7-58. Bogotá, Colombia. Editorial Universidad Externado de 
Colombia. p.p. 42-43. 
248 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar e1 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento Iurídico Costarricense. Tesis de Graduación 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. (1 982). "¿Abuso deshonesto o Tentativa de Violación?". Doctrina Fenal: 
Teoría Práctica en las Ciencias Penales. Año 5 (N0 19) p 541-553. Jul- Set. Buenos Aires, Argentina. p 
546. Véase además: Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa, 
Frustración. Consumación" San José, Costa Rica. p.p. 71-72. En el mismo sentido: Zaffaroni, Eugenio Raúl 
(2006). Manual de Derecho Fenal: Farte General. Za Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Ediar. p.p. 
639-640. Asimismo: Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa Y Delito Frustrado: (El Froceso Ejecutivo del 
Delito). la  Edición. Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 198. 
249 Mir Fuig, Carlos (1993). "Sobre la Naturaleza Jurídica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto 
Objetivo del Delito Frustrado". Revista del Foder ludicial. (N0 30): p 75-87. Jun. Madrid, España. p 82. 
250 Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminoloaía. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 30. Véase además: Nombedeu, César Manuel 
(2000). "La Tentativa en el Derecho Fenal Argentino". Junio. ta Flata, Argentina. En: 
www.justiniano.com/index2.htm (Consulta: 25 de febrero, 2009). 



probalde de ser /fe vado a caúo por parfe del autor. Quien creyendo envenenar, coloca 

saf en fa sopa de su vecino, no podrz! ser castCpado. Sin embargo, si fa saf se 

encontraba dentro de un fraszo etiquetado con una cahvera, ef veneno era blanco y 

cualquier observador medio hubiera creído que fa sd realmente colocada se trataba 

de veneno, fa punibifidad del intento parece que debería ser confirmada según fa 

teoría, a pesr de que e/ bien jurídico no haya siquiera sufrido pef~gro. '~251 

b) TEOIÚAS SUBJETIVISTAS 

Esta postura enfoca la punibilidad del conato en la peligrosidad del sujeto activo 

partiendo no de un derecho penal de acto sino más bien de un derecho penal de autor; 

por lo que la sola expresión de voluntad criminal es suficiente para incriminar la 

conducta, por lo que se otorga una preocupante identidad entre acto preparatorio y acto 

de ejecución o entre conato y delito consumado; pues todos gozan de la misma intención 

delictiva, de modo que si se sigue esta postura se llegaría a una casi equivalencia entre la 

pena del delito consumado y el tentado252. Esta teoría "C. .) se resuelve a cast~gar la 

voluntad rebefde a/ ordenamiento, cuafesquiera sean fa forma en que se exterioriza y e/ 

251 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Límites de la Acción Fenal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la Escuela judicial. (N0 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 44. 
252 Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos pre~aratorios, Tentativa, Frustración, Consumación" 
San José, Costa Rica. p.p. 73-75. En el mismo sentido: Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho 
Fenal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Ediar. p 640. Asimismo véase: Muñoz 
Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños de 
Criminología. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 31. Del mismo modo se puede consultar: 
Nombedeu, César Manuel (2000). "La Tentativa en el Derecho Fenal Argentino". Junio. La Plata, Argentina. 
En: www.justiniano.com/index2.htm (Consulta: 25 de febrero, 2009). Consúltese también: Salas Beteta, 
Christian (2007). "El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito". Revista Internauta de Práctica Iurídica. 
(N0 19). Ene-Jun. Lima, Feni. En: http://www.ripj.com/artjcos/artjcos/num 19/RIFJ_19/EX/ 19- 1 1 .pdf 
(Consulta: 22 de febrero, 2009). 



resultado aIrcanzado. PunibIre es eIr querer, no Ira ejecución; de este modo, /o punible 

prinariamente es Ira tentativa, no Ira consumación. '~753 

En otras palabras, se atiende más a la voluntad criminal que a la objetivación de la 

misma254. En este punto es importante destacar que autores como Zielinski reconocen la 

identidad antes mencionada; sin embargo, sí marcan una diferencia entre lo que respecta 

a la tentativa acabada e inacabada haciendo énfasis en que en la primera el ilícito de 

acción se ha completado mientras que en la segunda el desvalor de acción no se ha 

realizado en su totalidad.255 

Asimismo cabe destacar que con la adopción de esta postura se eliminan las 

diferencias existentes entre la tentativa idónea e inidónea (delito imposible) a los efectos 

de la punibilidad y con ello se amplía el campo de acción del derecho penal, pues se 

considera que toda tentativa es inidónea y por ello la clasificación mencionada se vuelve 

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

253 Cury Urzúa, Enrique (1 977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 159. 
254 Mir Puig, Carlos (1 993). "Sobre la Naturaleza Jurídica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto 
Objetivo del Delito Frustrado". Revista del Poder ludicial. (N0 30): p 75-87. Jun. Madrid, España. p 82. En el 
mismo sentido: Cota Molina, Enrique (2006). "lter Criminis". Estudios Penales v Política Criminal. la 
Edición. p. 673- 699. México D.F. Editorial Angel Editor. p 689. 
255 Mañalich 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. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2~/62Odesistimiento%2OJPM~corre 
gido%2016-.pdf. (Consulta: 20  de marzo, 2009). 
z56 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Límites de la Acción Penal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la Escuela judicial. (N0 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 43. En el mismo sentido: Cury Urzúa, 
Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El b e s o  Ejecutivo del Delito). l a  Edición. Santiago, Chile. 
Editorial Jurídica de Chile. p 159. Véase además: González Mateos, José Carlos (2001). "La Penalidad de la 
Tentativa". Revista del Poder ludicial. (N0 61): p 165-215. Madrid, España. p 186. Consúltese también: 
Hassel, Guillermo en www.monografías.com (Consulta: 2 1 de febrero, 2009). 



cometer un ilícito, razón por la cual el tipo subjetivo se encuentra complet02~~. Dentro de 

esta corriente se encuentran Ferri y Garófalo; 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 intención criminal 

de cometer un delito consumado; por lo cual no debería existir una razón para tratar 

ambos supuestos de modo distinto; siendo la punibilidad la única forma de defenderse de 

los abusos de los delincuentes. Esta postura tiene el gran inconveniente de dejar al arbitrio 

de los jueces el análisis de las circunstancias del caso concretoZ58, existiendo con ello la 

posibilidad de resolver casos violentando derechos y generando un alto grado de 

inseguridad jurídica. 

b. Tesis Correccionalista 

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

caso de que la culpa del sujeto activo sea menor. 

257 Frías Caballero, Jorge (1956). El Proceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dmmática jurídica sobre el 
Artículo 42 del Códino Fenal. Za Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p 148. 
258 Sandoval Rodríguez, Francisco de Jesús (1983). "La Funibilidad en la Tentativa". Criminalia. Año XLIX 
(N0 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p215. 
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c. Escuela Positivista 

Mantiene que el fundamento de la punición de la tentativa radica en la 

peligrosidad del agente. A esta posición también se le conoce como: "criterio 

norrnati~o"~59 y ha recibido varias críticas tal y como se refleja en la siguiente cita: 'E/ 

error de esta tesis, a nuestro juicio, radica en hacer de la exte~llor~iacion de la voluntad 

un sintoma de la pehgrosidad del defincuente, y no, como debe ser, el fundamento de su 

cu/pabii/idad '7~60 

Esta teoría pone el énfasis de la punibilidad del conato en la conmoción provocada en 

la sociedad por la actuación desarrollada contraria al orden normativo y afecte el 

sentimiento de seguridad jurídica que tenga la comunidad26l. Podemos incluir dentro de 

esta postura a Mario Pagano, Antolisei y Civoli. Esta tesis es criticada pues se dice que con 

su adopción se estaría creando un bien jurídico público estatal, cual es la seguridad 

jurídica, convirtiéndose en un ilícito independiente consistente no en la tentativa de un 

delito, sino en un delito de tentativa262; además se dice que la alarma social no es 

Sandoval Rodríguez, Francisco de Jesús (1 983). "La Funibilidad en la Tentativa". Criminalia. Año XLIX 
(N0 1 - 12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 214. 
260 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Pornía, S.A. p 4 1. 
261 Salas Beteta, Christian (2007). "El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito". Revista Internauta de 
Práctica Iurídica. (N0 19). Ene -Jun. Lima, Pení. En: 
http://www.rip~.com/artjcos/arLjcos/numl9/RIFJ~l9/EX/19- 1 1 .pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009). 

Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 640-64 1. En el mismo sentido véase: Sandoval Rodríguez, Francisco de Jesús 



exclusiva de la figura de la tentativa263. Por otro lado también se le objeta cuál sería el 

criterio adoptado por la sociedad como válido para determinar si con la conducta se 

afecta a la comunidad pues existen sociedades poco racionales y ello derivaría en 

consecuencias nefastas; por ello se afirma: "La existencia de una sociedad '%o ilustrada" 

produce tensión necesariamente sobre el fundanlento de la teoría y provoca que sus 

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

cu&uier conviccón o sentinliento wgente en la sociedad. ' 7 ~ ~ ~  

De acuerdo con Zaffaroni existen tres conclusiones a las cuales se puede arribar 

después de un análisis pormenorizado de la tentativa; a saber: 'W la pendidad de la 

tentativa es atenuada siempre con re/aciÓn a la del deldo consunlado; BB) la penalidad de 

la tentativa se expresa legalmente en una escala que va desde un mínimo has& un 

~~zixinlo; CB) la escala penal de la tentativa tiene como base la escala penal conminada en 

abstracto para el delito consun~ado'~~~ 

Otros como Francisco Pavón Vasconcelos establecen los criterios doctrinarios que 

se han desarrollado para establecer la penalidad que se debe atribuir a la tentativa; a 

saber266: 

- - - - - - - - - - - - - - 

(1983). "La hnibilidad en la Tentativa". Criminalia. Año XLIX (N0 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 
215. 
263 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 42. 
z64 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Limites de la Acción Penal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la Escuela ludicial. (No 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 44. 
265 Zaffaroni, Eugenio Raúl (1982). "Pena de la Tentativa e Interpretación Restrictiva". Doctrina Penal: 
Teoría v Práctica en las Ciencias Penales. Año V. (N0 17-20): p 163- 167. Buenos Aires, Argentina. p 166. 

Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p.p. 97-98. 



J Al conato debe imponerse una pena inferior a la correspondiente al delito 

consumado (tesis seguida por Beccaria) pues es importante a nivel de política 

criminal motivar al delincuente a apartarse de la ejecución de acciones que 

finalmente lo lleven a consumar el propósito delictivo. 

J 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 consumación del mismo se debió a causas ajenas a la voluntad del sujeto 

y por ello no es procedente que reciba un trato más favorable. 

J 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-. 

TÍTULO 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 diferenciación entre la llamada tentativa inacabada (o 

tentativa en sentido estricto; también denominada por Francisco Pavón Vasconcelos como 

tentativa inconclusa) y la tentativa acabada (asimismo denominada delito frustrado o 

tentativa concluida); pues aún y cuando en ambas no se genera el resultado por causas 



ajenas a la voluntad del agente2G7 y se ubican en la fase ejecutiva del delito constituyendo 

delitos imperfectos, suponen grados distintos de ejecución dentro de la nzisma, en la 

primera la imperfección está ligada a la acción propiamente dicha, mientras que en la 

segunda esa imperfección se presenta básicamente en el resultadd68. Se ha mencionado 

que la tentativa acabada implica la inacabada pues la primera al inicio de la ejecución fue 

inacabada; sin embargo la relación inversa no se presenta pues no todo comienzo termina 

en delito porque depende del azarz69. Una de las diferencias que destaca la doctrina es 

que tanto la tentativa acabada como inacabada suponen la trasgresión de diversas 

prohibiciones270. Asimismo se ha mencionado que la tentativa inacabada solo requiere 

para su configuración la constatación del "dolo de causar"; en tanto que la acabada 

además de éste implica la concreción plena del atentado concurriendo el nexo causal y el 

objeto del ataque271. 

La tentativa inacabada se presenta cuando: '%o se ha realizado toda /a actin&d 

necesaria para que sobrevenga e/ resultado daiíoso7 y este no se produce por causas 

ajenas a /a vohtad de/agente7T7z. Es por ello que se considera que hasta cierto punto la 

conducta desplegada debería de revestir menor reprochabilidad que el delito frustrado - 

267 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 24. 
268 Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1 975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminoloka. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p.p. 34-35. 
269 González Mateos, José Carlos (2001). "La Penalidad de la Tentativa". Revista del Poder ludicial. (N0 6 1): 
p 165-2 15. Madrid, España. p 173. 
270 Ibídem, p 169. 
27' Ibídem, p.p. 184- 185. 
272 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1" Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 126. 
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en el cual la ejecución es completa273-; 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 hecho274. Este 

razonamiento se justifica en razón de que en la tentativa acabada genera una mayor 

situación de peligro para el bien jurídico que la inacabada pues para su efectiva 

realización únicamente requiere de acontecimientos que se encuentran más allá de la 

acción275. 

Siguiendo la misma línea de análisis y en estricta aplicación del "principio de 

proporcionalidad" a la tentativa acabada debería asignársele una pena mayor que a la 

inacabadaZ76; tomando en consideración que al mismo tiempo para la primera la sanción 

a imponer debe ser menor a la otorgada para el delito consumado277. Es claro que la 

menor penalidad para la tentativa inacabada proviene del menor disvalor de la acción; 

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

273 Ezaine Chaves, Amado (1  986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa. Frustración, Consumación" 
San José, Costa Rica. p 8 1 .  
z7-' Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 143. Véase además: 
Solís Muñoz, Alejandro (1967). Juris~rudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de b e b a  
para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 37. 
Asimismo se puede consultar: Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las Formas de Aparición del 
Delito". Cuadernos Panameños de Criminolonía. Vol. 1 .  (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 34. Puede 
consultarse también: Muñoz Conde, Francisco (1991). Teoría General del Delito. Za Edición. Valencia, 
España. Editorial Tirant lo Blanch. p 168. Del mismo modo aparece en: González Mateos, José Carlos 
(2001). "La Penalidad de la Tentativa". Revista del Poder ludicial. (N0 61): p 165-2 15. Madrid, España. p.p. 
167-168. 
275 Ezaine Chaves, Amado (1  986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa. Frustración, Consumación" 
San José, Costa Rica. p 77. 
276 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p .p. 144- 145. En el 
mismo sentido: González Mateos, José Carlos (2001). "La Penalidad de la Tentativa". Revista del Poder 
Judicial. (N0 6 1): p 165-2 15. Madrid, España. p 195. 
277 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa. Frustración, Consumación" 
San José, Costa Rica. p 82. 



delito consumado, por lo que si se busca justificar su menor penalidad la razón esgrimida 

para ello debe buscarse fuera del injusto278. 

Cabe destacar que este criterio no es unánime, pues hay quienes consideran que al 

delito frustrado debería imponerse la misma penalidad que la establecida para el delito 

consumado; la cita que se presenta a continuación es fiel reflejo de esta situación: ''C. .) la 

tentativa inacabada es mencionada regularmente como caso de una atenuación 

obhgatoria, la tentativa acabada, en cambio, es sustraída, como tendencia, de la 

atenuación, porque el autor habría hecho aquí todo lo que, según su representación, era 

necesario para la producción del resul&do delictivo, por ende se habría cargado ya con 

un quantum de cubabilidad, que en vista aden~ás de las múlt~ples causalidades de la fal& 

de producción del resultado, se correspode anlpliamen te al del hecho consumado, y que 

por ello, exCpiría la equ~paración con él en el marco penal'z7? 

Se podría cuestionar cómo marcar el límite entre una tentativa y otra; para lo cual 

resulta relevante lo esgrimido en la siguiente cita: 'CEn un plano idea4 la tentativa 

inacabada empieza cuando el riesgo creado ya tiene el sCpnificado de lesión de la vlgencia 

de la norma (es objefivan~ente impu&ble) pero aún es dominado completamente por el 

autor, y termina cuando el s@to tiene la posibifidad segura de revocarlo; mientras que la 

tentativa acabada comienza precisamente con la pérdida de dicha posibilidad y termina 

cuando el compolamiento alcanza el significado de máxin~a lesión de expec&fivas 

278 González Mateos, José Carlos (2001). "La Penalidad de la Tentativan. Revista del Poder ludicial. (N0 61): 
p 165-2 15. Madrid, España. p 205. 
279 Frisch, Wolfgang (1994). "La Atenuación del Marco Penal en la Tentativan. Anuario de Derecho Penal Y 
Ciencias Penales. Tomo: XLVII, Fascículo 11: p 159- 192 May-Ago. Madrid, España. p.p. 1 71 - 172. 
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penafmente aseguradas, pudiendo este n~on~ento coincidir con e/ acaecin~iento de/ 

resuftado en sentido naturafista 'T80. 

La posición dominante afirma que en la tentativa acabada el tipo subjetivo - 

entiéndase el dolo- se encuentra completo, pues es el mismo requerido para la 

consumación del delito; mientras que ello no sucede de la misma forma en el caso de la 

tentativa inacabada; esto por cuanto: 'Si según sus representaciones aún faftan a/gunos 

eslabones por interponer en e/ camino hacia e/ resuftado, fa/fará tan~bién e/ (,do0 de/ 

hecho íntegro>, de donde se deriva fa concfusión de que, en fa fase de ((tentativa 

inacabada)+ e/ tl* subJetivo aún no se ha completado íntegramente. Por tanto fa 

((tentativa inacabada» se caracteriza porque su tipo subjetivo es un fragmento que se 

queda rezagado en refación con fa actuación psíquica concurrente en fa finafización de fa 

tentati~a'~8~. 

Otros por su parte consideran que ambas figuras constituyen el mismo dolo, de 

forma tal que: ''( ..) en ambas h~pótesis la vohtad de/ autor era la misma y que la 

antic~pación o retardo de la interrupción obedece a circunstancias causales; af paso que 

por otra parte, aún fa diferencia oobJétiva entre ambas situaciones es puramente forma& 

280 Reaño Feschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Fena por 
"Desistimiento Voluntario" de la Tentativa". Los Desafíos del Derecho Fenal en el Sinlo XXi: Libro Homenaie 
al Profesor Dr. Günther lakobs. p. 34 1-38 1. Lima, Feni. ARA Editores. p 37 1. 
281 Gonzalez Mateos, José Carlos (2001). "La Penalidad de la Tentativa". Revista del Foder Iudicial. (N0 61): 
p 165-21 5. Madrid, España. p 177. 
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pues la mayor o menor proxin~idad del pel~gro no significa que sean susceptibles de 

valoraciones distintas o modificaciones paralelas a la gravedad del riesgo'Z82. 

Es importante de previo aclarar un asunto de suma trascendencia, pues la 

distinción entre tentativa acabada e inacabada ejerce toda su utilidad en los delitos de 

resultado, es decir; aquellos que exigen la producción 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 realización de todos los actos necesarios para alcanzar el 

resultado - que en principio constituye la definición de la tentativa acabada- implicaría la 

consumación del mismo283. 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 opinión dominante es que no se presenta la misma situación en el caso de 

la tentativa acabada, la cual solo es posible en los delitos de resultad028~. En la presente 

investigación, el caso del delito de violación claramente se ubica en los delitos de 

resultado; no obstante con relación con el abuso sexual debe efectuarse ciertas precisiones 

que se desarrollarán más 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 Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 79. 
2K3 Mañalich Raffo, Juan Pablo (2004). "La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Fenal. Algunas 
Consideraciones Conceptuales". Revista de Estudios de la lusticia. Universidad de Chile, Facultad de 
Derecho. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2O~/o20desistimiento%2OJPM_co~e 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 20  de marzo, 2009). 
284 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica 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 histórico nzás 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 además dichos actos sean por 

naturaleza (causalniente) objetivamente necesarios para alcanzar la finalidad 

perseguida285. 

Es importante destacar que se ha planteado una distinción entre el criterio objetivo 

y subjetivo286 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 consumación del ilícito tomando en cuenta para ello las leyes naturales 

que rigen las relaciones de lo anterior al margen de las consideraciones del plan 

de autor; y, existe tentativa inacabada cuando la hipótesis es la contraria; el criterio 

subjetivo por su parte considera que se está en presencia de un delito frustrado cuando se 

ponen en ejecución todos los actos necesarios para alcanzar el resultado propuesto de 

acuerdo con la representación del autor, y al conocimiento que tenga el mismo al 

momento de llevar a cabo la acción -semejante así al conato praetergreso antes 

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

285 Mir Fuig, Carlos (1993). "Sobre la Naturaleza Jurídica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto 
Objetivo del Delito Frustrado". Revista del FoderIudicial. (N0 30): p 75-87. Jun. Madrid, España. p 83. 
286 Reaño Feschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Fena por 
"Desistimiento Voluntario" de la Tentativa". Los Desafíos del Derecho Fenal en el Sido XXI: Libro Homenaie 
al Frofesor Dr. Güntherlakobs. p. 34 1-381. Lima, Feni. ARA Editores. p 372. 
287 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Froceso Eiecutivo del Delito). la  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 80. 
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tentativa inacabada288. A esta postura se ha objetado que podría contrariar el principio de 

tipicidad pues los actos deben encuadrar en el tipo penal que en muchos casos no 

coincide con el plan de autor289. Muñoz 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 ejecución del delito290. 

Dentro del criterio subjetivo se puede ubicar a autores como RoxinZg1 y Francisco 

Castillo; para quienes, la condición de acabada e inacabada viene dada por la 

representación del hecho que tenga el autor292; por ello aún y cuando un observador 

objetivo considere que no se han realizado todas las acciones indispensables para 

alcanzar el resultado dañoso y la catalogue como tentativa inacabada, si el autor 

consideró que ya había desplegado todas las acciones necesarias para conseguir su 

finalidad, la tentativa se tendrá como acabada y por ello solo un comportamiento activo 

del mismo le concedería la impunidad. Y viceversa, si para el observador imparcial se 

encuentra objetivamente acabada, pero para el autor no es así, la tentativa se tendrá como 

288 Llobet Rodriguez, Javier (1989). "El Desistimiento Voluntario". Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Año 1 (N0 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p.p. 51 -52. En el mismo sentido: Mir 
Puig, Carlos (1993). "Sobre la Naturaleza Jurídica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto Objetivo 
del Delito Frustrado". Revista del Poder Judicial. (N0 30): p 75-87. Jun. Madrid, España. p 84. Véase 
además: Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). la  
Edición. Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 83. 
28%r h i g ,  Carlos (1993). "Sobre la Naturaleza Jurídica de la Tentativa y del Delito Frustrado. Concepto 
Objetivo del Delito Frustrado". Revista del Poder Iudicial. (N0 30): p 75-87. Jun. Madrid, España. p 87. 
2m Muñoz Conde, Francisco (1991). Teoría General del Delito. 2" Edición. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p 168. 
291Mañalich 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. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cI/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20yo/o2Odesistimiento%2O JPM-corre 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009). 
2u Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. 1" Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 144. 

. . .  
E[De .cu tmmto  y h Tentativa y su Enfop en bs Delitos & Vwriinón y / l b S ~ [ a  h l u z  & h Wnh y h JuNpNlrenM 



inacabada293. Esto puede conducir a afirmar que lo que se representa el autor será 

determinante a la hora de atribuir responsabilidades; pues si el agente consideró que no 

realizó todos los actos necesarios para alcanzar el resultado y aún así éste se genera, el 

mismo no podría serle imputado294. La misma posición se refleja en Zaffaroni, para 

quien siempre se debe apelar al plan de autor pues de lo contrario sería imposible 

establecer cuando la ejecución se encuentra completa y por ello si los actos son todos los 

necesarios para producir la consumación295. 

La clasificación 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 líneas: " (. . .) la distinción tentativa inacabada /tentativa 

acabada puede inducir a error, por cuanto que can~uffa el abismo que, en realidad, media 

entre una (intentar el rnjusto) y otra (realizar el injusto): la tentativa inacabada, si se 

srgue la terminología criticada, vendría a ser ciertamente, la tentativa de la tentativa, esto 

es intentar una tentativa, lo que genuinamente constituirzi TENTA TIVA. ' 7 ~ ~ ~  

No obstante lo anterior, la distinción propuesta es de vital importancia para 

efectos de la aplicación de figuras como el desistimiento; dado que en caso de encontrarse 

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

293 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 104. 
294 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 84. 

Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2" Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 662. 
296 González Mateos, José Carlos (2001). '<La Penalidad de la Tentativa". Revista del Poder Judicial. (N0 61): 
p 165-2 15. Madrid, España. p 1 74. 



ilícito lo único que requiere es "dejar de" ejecutarlo para quedar impune, lo que 

metafóricamente podría representarse como "frenar o detenersen297. En cambio si se 

configura una tentativa acabada, donde lo único 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, situación que se podría 

asimilar a "poner marcha atrásn298 y se aplicaría la figura del arrepentimiento activo299. 

Por ello para Mezger en la tentativa inacabada solo se requiere la espontaneidad y la 

renuncia a la ejecución de la acción; mientras que en el caso de la tentativa acabada se 

requiere impedir el resultado por la propia actividad del agente.300 

Zaffaroni explica lo anterior de forma bastante clara en la siguiente frase: 'En la 

tentativa hacabada es hprescindible que el desistimiento que interrumpe la acción 

qecufiva impida la consumación del de/ifo, o que solo se consume por una desviación 

esencial del curso causal respecto de lo imaginado por el autoq de naturaleza tal que 

impida atribuirle el resufiado, Debe quedar claro que no hay abandono cuando el autor 

ha perdido sus alternativas de conducta (. . .) El caso varia completamente cuando se trafa 

de una tentativa acabada, en que ya se ha reahiado todo yla consumación depende de la 

2fl 7obet Rodríguez, Javier (1989). "El Desistimiento Voluntario". Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Año 1 (N0 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 52. 
2" Ibíd. 
29"zaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa. Frustración. Consumación" 
San José, Costa Rica. p 81. En el mismo sentido: Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las Formas de 
Aparición del Delito". Cuadernos Panameños de Criminología. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 
36. Véase además: Ministerio Público. (2004). Boría del Delito: Desistimiento Voluntario, Tentativa 
Acabada e Inacabada, Deslinde. En: http://ministeriopublico.poder- 
jud ic ia l .go .c r /publ icac iones /bole t ines juURl1-2004.pdf  (Consulta: 19 de febrero, 2009). 
Consúltese además: Salas Beteta, Christian (2007). "El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito". Revista 
Internauta de Práctica lurídica. (N0 19). Ene-Jun. Lima, Perú. En: 
http://www.ripj.com/artjcos/artjcos/numl 9/RIPJJl 9/EX/19- 1 1 .pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009). 
300Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 106. 
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no intervención futura de parfe de/ autor. En tal caso se requiere que e/ desistin~iento se 

manifieste en /a forma de una actividad, porque solo se puede revmar mediante acciones 

de evitación, como si /o que resta para /a consumación estuviese gobernado por una 

estructura tlpica omisiva 'Bol. 

Francisco Castillo hace referencia a tres votos de la Sala Tercera (resoluciones 

número: 249 del año 1995, 648 del año 1995, 43 del año 1992) donde se explica este 

supuesto de la forma siguiente: "C. .) si éste en f o m  libre y esponkinea decidiera no 

redizar e/ hecho, no es suficiente para lograr /a impunidad /a s i w e  cesación o 

abandono de /a actividad conlo en e/ caso de/ desistimiento, sino que se requiere una 

acción eficiente para evitar e/ resuhdo (. . .) y con ello no se produce /a tentativa pero se 

origina e/ arrepentimienb activo. ,302 

Se dice que en el caso de la tentativa acabada, para que sea procedente el 

arrepentimiento eficaz es necesario que la decisión de evitar la consumación del delito se 

tome antes de que el hecho pueda ser descubierto por alguien que evite la consumación o 

denuncie el hecho303. 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 Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 662-663. 
302 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 126-127. 

Llobet Rodríguez, Javier (1989). "El Desistimiento Voluntario". Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Ano 1 (N0 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 51. 
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idónea para lograr la evitación; en el próximo capítulo se analizarán estos requisitos con 

mayor detenirniento304. 

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 razón el 

desistimiento no puede configurarse en el caso de la tentativa acabada. Marcelo 

Sancinetti, expone la posición del autor mencionado al manifestar: "(. . .) si como dice 

Jakobs, sólo hay posibilidad de desistir mientras ef autorgobierne todos /os riesgos de fa 

consumación7 es dec i~  durante fa tentativa inacabada, y después de eso sólo habrá, en ef 

nz@r de /os casos, un conzportan~iento postemor a/ hecho a computar en fa medeion de 

fa pena, será porque 'kf hecho77 jurídeo-penal es fa tentativa acabada. 'm5 

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"307, 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 

3" Llobet Rodríguez, Javier (1989). "El Desistimiento Voluntario". Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Año 1 (N0 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 55. 
3"5 Sancinetti, Marcelo A. (2005). "Ilícito fenal sin Desvalor de Resultado". Los Desafíos del Derecho fenal 
en el Sido XXI: Libro Homenaje al Frofesor Dr. Günther lakobs. p. 269-292. Lima, Perú. ARA Editores. p 
281. 
m6 Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos pre~aratorios. Tentativa, Frustración, Consumación" 
San José, Costa Rica. p 77. 
307 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 103. 
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resultado, pues si ello se hiciera se alcanzaría el mismo, por lo que realmente el agente no 

ha hecho todo lo que podía308. Otros juristas muestran descontento por llamar a esta 

figura delito frustrado, pues: "C. .) lo que se frustra no es el delito, ni la tentativa, sino el 

fin que se persiguió. Incluso me atrevo a //amarla frustración del fin de la tentativa, por 

cuanto la misma siempre existirá, aunque se frustre el fin 7509, 

A pesar de lo anterior se han destacado en doctrina tres elementos integrantes del 

delito frustrado; a saber: "1,Que el agente ejecute todos los actos necesarios para la 

consun~ación del delito. Se trata en este caso de uj1a ejécución completa, a dikrencia del 

delito tentado que es una ejkcución incompleta. 2. Que a pesar de ello el delito no se 

consume; y 3. Que la no producción del delito sea independiente de la voluntad del sujeto 

activo ."310, 

Asimismo se deben tener claro que por tentativa fracasada o delito frustrado se 

debe entender tantos1': 

La tentativa inidónea 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 

consumación como el desistimiento. 

308 Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminolonía. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 35. 
309 Quesada Mora, Juan Gerardo (1991). "El Delito Imposible o Tentativa Inidónea". Revista Ivstitia. Año 5 
(N0 55) p 18-20. Jul. San José, Costa Rica. p 19. 
310 Muñoz Rubio, Campo Elias (1 974-1 975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminología. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 36. 
3" Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. l a  Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 161. 



El delito frustrado tiene un matiz importante en los casos de participación criminal, 

pues para determinar su configuración se requiere que todos los sujetos que intervienen 

en la comisión del hecho delictivo hayan realizado todo lo necesario para alcanzar el 

resultado en virtud del plan conjunto. Distinto así de la hipótesis de la autoría mediata, en 

la cual basta con que el autor mediato considere que ya ejecutó 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 sí 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 realización del ilícito no obedece a una actitud voluntaria de su parte, sino a 

circunstancias ajenas que le impiden la consumación, lo anterior se constata plenamente 

con vista de la siguiente cita: "La conciencia en la no posibilidad de alcanzar la 

consumación mofiva al delincuente para desistir de su plan cnh1ina4 pero este 

Desistimiento, que preferikos l l a r  abandono del criben, no tiene el efecto de producir 

la impunidad '314 

312 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa Y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jundica de Chile. p 85. 
313 Muñoz Conde, Francisco (1991). Teona General del Delito. Za Edición. Valencia, España. Editonal Tirant 
lo Blanch. p 171. Véase además: Muñoz Conde, Francisco ( 1  972). El Desistimiento Voluntario de Consumar 
el Delito. l a  Edición. Barcelona, España. Editonal Bosch. p.p. 103- 107. 
314 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Re~ulación en el Ordenamiento Iundico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 180. 



Como contrapartida de lo anterior, en el caso de la tentativa fracasada impropia, el 

sujeto ve impedida momentáneamente su acción, pero se encuentra consciente de que sí 

se vale de otros medios para lograr su cometido, podría alcanzar el fin propuesto; es por 

ello que se puede considerar posible la configuración del desistimiento en este 

supuest0~~5. Así ha sido analizado el tema por Munoz Conde al indicar: 'Zspeciafes 

probfemas plantea fa definitividad de/ desistin~iento en fa tentativa fracasada impropia. 

No así en fa tentativa fracasada propia, porque aquí falta ya e/ presupuesto mínin~o de 

todo desistimiento: fa posibilidad de seguir actuand0."3~~ 

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 ejecución del injusto; 

esto por cuanto: "(. . .) el elemento decisivo de/ Desistimiento es fa vofuntariedad En este 

sentido7 es preciso comprobar no solo e/ requisito mínimo supra citado -sea la posibilidad 

del agente de seguir actuando-, sino también redizar una vdoración de/ proceso de 

motivación del sujeto que /o condujo a/ Desistimiento. 

Por otra parte en relación con la tentativa acabada impropia se han elaborado 

varias interpretaciones, pues sería ilógico calificar un comportamiento como un 

desistimiento voluntario cuando en realidad dejó de realizar el hecho porque fracasó en 

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

315 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 104. 
3l6 Ibídem, p 1 19. 
317 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento Iurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 182. 



ello decide ingresar por el balcón. Para dar solución al tema se han elaborado varias 

teorías; la alemana plantea un criterio subjetivo de forma tal que si el agente considera 

que solo requería 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 

requería varios actos o medios se estaría 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 posición establece que existen tantos 

actos de tentativa como actos de ejecución 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 efectúa una atomización del 

proceso ejecutivo del delito inaceptable tanto desde el punto de vista político-criminal 

como dogmático. Otra tesis plantea que solamente la intención 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 cómo- y lo que efectivamente llevó a cabo, 

pues no debe ser punto de valoración lo que el mismo pensaba hacer. Y la última postura 

pone énfasis en que todo el proceso ejecutivo del delito debe considerarse como una 

unidad natural de acción 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 violación y sus propias palabras no 

dejan ninguna duda: "No creo que sea posibJe, no me Jo puedo imaginar porque hay o no 

318 Muiíoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, Espaiía. Editorial Bosch. p.p. 107- 1 1 1. 



hay penetración.'3J9 La misma opinión merece el tema para el magistrado Carlos 

Chinchilla Sandí, quien al consultarle manifestó: "No he wsto un fallo, qué dificil es 

determinar una tentativa acaba& en un delito de este hpo. 'm0 

TÍTULO VIII. TENTATIVA IDÓNEA VERSUS TENTATIVA INDONEA 

a) GENERALIDADES 

El delito imposible o también denominado tentativa inidónea, insuficiente, o "no 

peligrosaV321 se presenta cuando el sujeto activo posee conocimientos erróneos de los 

elementos necesarios para la realización de la acción que conllevan a la imposibilidad de 

realización del delito322. La acción puede ser por tanto idónea o inidónea; es idónea 

cuando: "(. . .) teniéndose en cuenta las circunstancias que en aquél monlento pdian ser 

conoci&s por el agente, se presentaba con10 adecuada respecto a los resultados a que se 

dir~gia; en los demás casos será inidónea, excluirk la tenfativa, dando or~gen al delito 

impsiblee'~23 Se ha señalado en la doctrina que la única semejanza con que cuentan 

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

31"rroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa v Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 
32O Chinchilla Sandí, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 
32' Considerada de esa manera por Marcelo A. Sancinetti. 
3z2 Véase: Favón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. 
Editorial Fornia, S.A. p 12 7. 
323 SoIís Muñoz, Alejandro (1 967). Jurisrirudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 18. 
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consigue el resultado propuesto en virtud de circunstancias ajenas a é1sz4. ES por ello que 

autores coino Guillermo Padilla consideran que a la tentativa inidónea debía aplicarse 

una medida de seguridad, pues aún y cuando la acción del sujeto no era capaz de 

producir el resultado se reveló que era un individuo peligroso325. 

Francisco Dal17Anese 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 código sustantiv0;~~6 sin embargo, cabe destacar una de sus particularidades, 

pues se presenta como una mera actividad regulada por el ordenamiento jurídico que no 

puede alcanzar la consumaciói~ 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 consumación, no obstante, en el primer supuesto la 

finalidad perseguida por el agente era posible e idónea desde el punto de vista objetivo, 

solo que una causa independiente al mismo no permitió que se consiguiera ex post facto; 

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

324 Fadilla Castro, Guillermo (1967). "La Tentativa". Revista de Ciencias lurídicas. (N0 10) p 63-82. San 
José, Costa Rica. p 76. 
325 Ibídem, p 77. 
326 Dal17Anese Ruiz, Francisco ( 1  991). El Delito Im~osible. l a  Edición. San José, Costa Rica. Editorial 
Investigaciones Jurídicas S.A. p 9. 
327 Ibídem, p 12. 



in~posible 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 

iniposible es que en la primera hay un comienzo de ejecución del delito cuando la misma 

es inacabada; o bien una ejecución de un ilícito cuando se trata de una tentativa acabada; 

mientras que en el caso de la tentativa inidónea este comienzo de ejecución no se 

presenta, pues lo imposible no se puede empezar a ejecutai.729. Por lo anterior resulta 

contradictorio afirmar como fundamento de punibilidad de la tentativa inidónea el inicio 

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

Cabe destacar aquí que ciertos autores consideran no debería hablarse de delito 

imposible, pues lo que hace dicha expresión es mostrar una contradicción insalvable; 

ejemplo de ello es la siguiente cita: "521 concewón de deJYto imposible, es en realidad una 

contradicción, en razón de que una conducta dolosa que carece de aptitud para llegar a 

realizar el tipo obJ'etivo, no puede ser calificada como delito, pues a lo mucho @ría ser 

una especie de tenhtiva. Es un contrasentido porque el de&o nunca se ha dado, ni se 

llegari a da4 por la nlisnía inlpibilidad existente. Esto me recuerda cuando el profesor 

don R W f o  E. Piza Edante, nos decía que en Derecho Administrativo, no es correcto 

hablar del acto inexistente, sino de la inexistencia del acto, porque el acto nunca se ha 

dado. Entonces, si en el deMo imposible no se ha &do el deMo (no hay consuma~ion) lo 

conveniente será habhr de una i~nposibili&d del delito, que vendría a ser una especie de 

'28 Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa. Frustración. Consumación" 
San José, Costa Rica. p 96. Véase además: Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la 
Tentativa. 3a Edición. México. Editorial P o d a ,  S.A. p 9 1. 
329 Dali7Anese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposibie. l a  Edición. San José, Costa Rica. Editorial 
Investigaciones Jurídicas S.A. p 16. 
330 Munoz Conde, Francisco (1 991). Teoría General del Delito. Za Edición. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p 169. 



tentativa inidónea7331. De este modo se plantea la inquietud para que la misma sea 

valorada una vez desarrollado el tema. 

Otros hilan más delgado afirmando que no es correcto equiparar la noción de 

"delito imposible" y "tentativa inidónea" -entre ellos Enrique Cury U.-; pues consideran 

que las implicaciones de ambas son distintas; a saber: "Za tenhtiva inidónea se reconoce 

mediante un juicio ex ante (prognosis pósfunza), que se pronuncia sobre la idoneidad de 

los actos considerando toa'as las ci~unstancias conocidas por el sujeto en el momento de 

obrar. En cambio la existencia de un delito inzposible se establece acudiendo a un juicio 

ex pst  facfo, relativo a la capacidad lesiva de la acción en su conjunto. Lógicamente, 

entonces, las características de un delito imposible7 solo pueden presenhrse cuando éste 

se encuentra consumado. el delito tenhdo imposible es ininzaginable; puesto que si la 

acción permanece inconzple fa, no se puede enjuiciar la "/esi~rl¿Zad" de su conjunto. "332 

Se habla en general de dos tipos de imposibilidad; la de hecho y la de derecho; la 

de derecho, es lo que se conoce en doctrina como delito putativo que tal y como se verá 

en el párrafo siguiente también constituye un error; no obstante ésta no será objeto de 

estudio en la presente investigación. Por su parte la de hecho, es la que se analizará en el 

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

331 Quesada Mora, Juan Gerardo (1 991). "El Delito Imposible o Tentativa Inidónea". Revista Ivstitia. Año 5 
(N0 55) p 18-20. Jul. San José, Costa Rica. p 20. 
'32 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 150. 
33Wzaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa. Frustración. Consumación" 
San José, Costa Rica. p.p. 97-98. En el mismo sentido: Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las 
Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños de Criminolonía. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. 
Panamá. p 40. 



El tipo penal se compone de elementos descriptivos y normativos. Los elementos 

descriptivos son aquellos cuya definición deviene de la experiencia común o de cuestiones 

definidas a priori, y por ello dejan poco margen al juez para su interpretación. Los 

elenientos normativos son los que requieren valoración e interpretación por parte del 

juzgador y por ello asignarle su contenido depende en mucho de la discrecionalidad de 

los jueces. 

El dolo de la tentativa requiere el conocimiento de ambos tipos de elementos; aun y 

cuando en el caso de los elenientos normativos no es preciso que se represente la 

situación jurídica, pues basta con que tenga por representada la situación f á c t i ~ a . 3 ~ ~  Esta 

diferenciación tiene particular importancia en materia de errores por las consecuencias 

jurídicas que genera; a saber: "(. . .) el error ríe/ autor sobre la parfe descriptiva de tales 

elementos es error de tp0; mientras que el error del sujeto sobre la parte valorativa de 

tales elementos es error de prohibición. Un error al revés sobre la parte descr~ptiva 

genera una tentativa inidónea, mientras que un error al revés sobre la parte vdorativa 

genera un delito putativo o i/usolr¿>.(. . .) Podemos distinguir entonces, un error sobre el 

rz~anda to de la norma (Gesamt w e =  error de prohibición (subsunción) - (su contrario 

es el delito putativo)) y un error sobre los elenlentos particulares ríe/ t1N7 que debe 

abarcar el &o (Einzelwerhrng= error de tipo - (su contrario es la tentativa y la tentativa 

inidónea)). '535 

334 Véase: Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, 
Costa Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 86-89. 
335 Ibidem, p.p. 93-95. En el mismo sentido: Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa Delito Frustrado: (El 
Proceso Eiecutivo del Delito). la Edición. Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 148. 



Con la finalidad de tener una idea un poco más clara del delito putativo -también 

llamado ilusorio o imaginario- se puede mencionar que el mismo se presenta cuando el 

sujeto cree haber cometido un ilícito mas ello no es así, pues solo existe en la mentalidad 

del agente; por ello a pesar de lo mencionado en el párrafo 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 

"nullum crimen sine lege"336. 

Por su parte, el delito imposible como error de tipo al revés se presenta porque el 

agente cree erróneamente que los medios, el objeto, o la actividad desplegada son idóneos 

para lograr la finalidad propuesta, y por ello cree que su conducta se enmarca dentro de 

un tipo penal3s7. Francisco Da117Anese menciona como ejemplo del delito imposible lo que 

en doctrina se conoce como "delito experimental" y para ello cita un extracto de una 

resolución de la Sala Tercera que expresa que cuando se presentan compras controladas, 

únicamente en la mente del comprador, el delito es posible, pues el vendedor no actúa 

con la finalidad de llevar a cabo el ilícito338. 

Dentro de las diferencias que se señalan entre el delito putativo y el delito 

imposible puede mencionarse la siguiente: 'El delito puhtivo se caracteriza porque el 

autor no delinque a causa de que lo que ha pendo hacer no es típico. E11 estos casos - 

336 Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminolonía. Vol. 1 .  (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p.p. 45-47. En el mismo sentido: Hassel, 
Guillermo en www.monografías.com (Consulta: 21 de febrero, 2009). 
337 Dal17Anese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. la  Edición. San José, Costa Rica. Editorial 
Investigaciones Jurídicas S.A. p 19. 
338 Ibídem, p.p. 32-33. 



refiriéndose al delito imposible - en cambio7 /o que quiere realizar es tiípico7 pero no 

puede compfetdo porque vaioró maf fa situación7 y em fe impidió percatarse de que era 

imposible hacerfq por /o tanto se trata de tentativas inidóneas. (Lo escrito entre guiones 

es suplido). 339 

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

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

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

y simple, pues es claro que el sujeto quería cometer el ilícito. 

La inidoneidad de la acción para lograr la consumación del delito que pretendía el 

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

La creencia del agente sobre la idoneidad de su comportamiento; lo cual es 

sumamente importante pues si el agente considera que su comportamiento será 

inidóneo para alcanzar la acción perseguida no queda más que admitir que la 

conducta es penalmente irrelevante y por ello escapa del radio de acción del 

derecho penal. Por lo anterior su penalidad se fundamenta en criterios de 

peligrosidad del agente. 

33Wury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 149. 
340 M U ~ O Z  Rubio, Campo Elias (1 974- 1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminolonía. Vol. 1 .  (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p.p. 39-42. 
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b) MODALIDADES DE INIDONEIDAD 

Tal y como se indicó anteriormente la imposibilidad de hecho puede presentarse 

en el sujeto, en el objeto y en los medios34l. 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 inidóneo es la acción, por lo que debería hablarse de la idoneidad 

de la acción342; no obstante lo anterior, se procederá al análisis 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 público, y al recibir una propina cree haber cometido un delito, lo que 

evidentemente no es así pues no tiene esa condición; o que la persona crea tener la 

condición de juez y por ello considera que ha cometido el delito de prevaricato, cuando lo 

cierto es que no reviste ese ~arácte i .3~~.  Al respecto, Francisco Castillo realiza la siguiente 

afirmación: "Quien se equivoca sobre esa calidad definida en ía ley y cree que no existe, 

cuando en realidad existe, comete un error de t1p0, que excluye el dolo. Quien, por el 

341 www.rincondelvago.com (Consulta: 3 de marzo, 2009). 
3-'2 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento lundico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 137. 
343 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Límites de la Acción Penal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la Escuela ludicial. (N0 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 48. En el mismo sentido: Hassel, Guillermo 
en ~~ww.monografías.com (Consulta: 2 1 de febrero, 2009). 



contrario, asunle que esa cafidad existe, cuando en realidad no existe, realiza un error de 

t1;t70 al revés; es deciq realilia una tentativa inidónea. " 3 4  

b. La Inidoneidad del Objeto 

Se presenta cuando el objeto sobre el que recae la acción no es idóneo 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 estaría dentro de supuestos de 

imposibilidad absoluta; mientras que la imposibilidad relativa se constata por ejemplo, 

cuando se pensaba que existía un tesoro enterrado en un cofre y al sacarlo encuentran el 

cofre vacío. Al respecto Francisco Castillo considera que en cuanto a su punibilidad: 

"Corresponde alJuez en el caso concreto, deteminar si el bien jurídco corrió elpel~gro 

absfracto a que se refiere el artículo 24 Cód. Pen, al castigar como tentativa el delito 

relativanzente imposible7 o si no lo corrió7 caso en el cual debe declarar la exención de 

pena. ' ~ 3 ~ 5  

Existe una discusión con respecto a las implicaciones de presentarse una 

inidoneidad en el objeto, pues de faltar el mismo habría que cuestionarse el 

perfeccionamiento de la tipicidad de la conducta desplegada. Para ello se debe tomar en 

consideración que el juicio de tipicidad se presenta cuando la acción llevada a cabo por el 

344 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 1 14. 
345 Ibídem, p 1 1 7. 
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agente encaja perfectamente en el tipo descrito en el código penal sustantivo; lo cual 

analizado detenidamente permite concluir que al faltar el objeto difícilmente este juicio 

arrojaría un resultado positivo; este razonamiento es avalado por autores como Zaffaroni, 

tal y como se muestra a continuación: 'Zstos supuestos en /os cudes e/ olyeto sobre e/ que 

recae /a acción no pern~itiría por sus condiciones /a consumación y aquellos en que e/ 

objeto de /a acción falta tohhente son considerados por Zaffaroni corno casos en /os 

cuales existe ausencia de tlpicidad ' ~ 6  

Es por esto que se dice que es erróneo considerar como tentativa inidónea los casos 

en los cuales se presente la inidoneidad del objeto, ya que al faltar un elemento del tipo no 

hay conducta típica y consecuentemente no puede haber delito imposible de algo que de 

por sí no es delit034~. 

c. La Inidoneidad de los Medios Empleados 

Sería el caso del ejemplo de envenenar a una persona con sustancias inofensivas. 

El análisis 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, ubicándose en el mismo punto 

346 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Límites de la Acción Fenal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la EscuelaJudicial. (N0 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 47. 
347 Muñoz Rubio, Campo Elias ( 1  974-1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Fanameños 
de Criminolonia. Vol. 1 .  (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 41. 



que el últim0~~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 procedería sería 

afirmar que la conducta es atipica y no catalogarla equivocadamente como tentativa 

inidónea349. 

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 impunes350. Lo anterior se presenta 

claramente en la siguiente cita: "C.  .) solo puede hablarse de tentativa cuando lo único que 

hlte del tljm objetivo sea el resultado típico. Cuando además del resultado ti;tico, ya desde 

el inicio de la acción filtan otros elementos del t~jm, no habrá tentativa sino carencia de 

tipo C . .) los restantes supuestos analizados, inidoneidad en el autor y en el o&eto, son 

casos que deben quedar enmarcados en los supuestos de ausencia de t~jw y los considera 

como supuestos en los que, al haber ausencia de t~picidad, deben ser considerados como 

meros delitos imaginarios. 'D51 El mismo razonamiento se deduce de la siguiente frase: 'W 

del20 impsiib/e es inejecución cuando se le refiere aí medio, o atipicidad cuando recae 

sobre la ixxistencia total del objeto7D5z. 

348 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Límites de la Acción Fenal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la Escuela judicial. (N0 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 48. 

Muñoz Rubio, Campo Elias (1 974- 1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Fanameños 
de Criminolonía. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Fanamá. p 41. 
350 González Mateos, José Carlos (2001). "La Fenalidad de la Tentativa". Revista del Poder judicial. (N0 61): 
p 165-21 5. Madrid, España. p 210. 
351 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Límites de la Acción Penal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la Escuela ludicial. (N0 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 49. 
352 Favón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Forrúa, S.A. p 140. 



Otros autores por su parte realizan críticas 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 Urzúa quien enfáticamente establece: "Quienes confunden los 

problenm relativos a la t~picidad con los de idoneidad de la tentativa, suelen afirmar que 

esto es imposible, porque no se puede iniciar la ejecución de un hecho que, de acuerdo 

con las leyes causales, no  ha de llegar a consumarse. Esta afirmación es la consecuencia 

de suponer que el hombre está habifiado para prever en fornla nlaten1áticamente exacta 

el desarrollo de los procesos causales.'B53 Otro de los detractores postula: "6. .) en todo 

caso, atipicidad habría en toda tentativa, al M a r  sien~pre la consumación y además, 

porque efectivamente existe en la tentativa inidónea, la reahzación de una resolución de 

conleter un hecho típico, aún cuando falten alguno o algunos de sus elenlentos objetivos, 

que impidan a esos actos, llegar a la consumación por causas ajenas a la voluntad del 

agente 6 . .)'354 

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 Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chiie. p 175. 
354 Sandoval Rodríguez, Francisco de Jesús (1983). "La hnibilidad en la Tentativa". Criminaiia. Año XLIX 
(N" 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 220. 
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a. La Concepción Objetiva 

Esta concepción-defendida en principio por Carrara y posteriormente con un nuevo 

enfoque por Von Liszt y Von H i ~ p e 1 ~ ~ ~ -  plantea que solo puede comenzarse lo que sea 

posible llevar a cabo y por consiguiente la tentativa de acciones inidóneas no puede ser 

considerada punible pues no pone en peligro el interés jurídico protegido por el 

ordenamiento356, en otras palabras objetivamente no existe delito, pues no hay 

correspondencia entre la acción desplegada por el sujeto activo y el tipo penal de la parte 

especial del código 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 lesión al bien jurídico si debe aplicarse una sanción358. 

Una línea de interpretación sería afirmar que como el resultado no se produce por 

faltar la causalidad necesaria no se puede configurar una tentativa y por ello la acción 

desplegada por el agente sería impune; lo cual genera dos problemas; el primero es que 

por definición 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 sería una prueba 

355 Da117Anese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. l a  Edición. San José, Costa Rica. Editorial 
Investigaciones Jurídicas S.A. p.p. 23-24. 
356 Ezaine Chaves, Amado ( 1  986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa. Frustración. Consumaciónn 
San José, Costa Rica. p 100. En el mismo sentido: Sandro, Jorge Alberto (1984). "Garantías Constitucionales, 
Dolo y Tentativa Inidónea7'. Doctrina Penal: Teoría Práctica en las Ciencias Penales. Año V. (N0 27): p 
48 1-494. Jul-Set. Buenos Aires, Argentina. p 486. 
357 Salís Muñoz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p.p. 
20-2 1. En el mismo sentido véase: Pavón Vasconcelos, Francisco ( 1  982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a 
Edición. México. Editorial Pomia, S.A. p 136. 
358 Muñoz Rubio, Campo Elias (1974- 1973. "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminolonía. Vol. 1.  (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 43. 
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indubitable de la inidoneidad de los actos realizados por el sujeto activo, y como 

consecuencia nunca se podría concebir una tentativa punible. Y por otro lado, deja de 

lado la existencia de delitos de mera actividad donde por definición el resultado no acaece 

y es posible la existencia del conato. 

Una segunda línea de interpretación se presenta mediante la aplicación del 

denominado: "método de la prognosis póstuma o posterior" según el cual se debe 

determinar a partir del conocimiento del hombre medio, si potencialmente la acción del 

agente es capaz de causar el resultado o de favorecer su realización359. Para Von Liszt y 

Von Hippel si habiendo realizado un análisis ex ante facto dicho examen refleja la 

in~posibilidad de alcanzar la consumación, la conducta llevada a cabo no debe ser 

sancionada360. 

En este punto es in~portante 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 idónea respecto a /a creación de una concreta puesta en 

pe/igro establecida ex post por eso toda tentativa hudónea es -une salvo que por si 

misma sea subsumib/e en a&ín tipo de pehgro abstracto7< En /a concreción de esta tesis, 

Serrano-Piedecasas afirma que /a punibifidad de /a tentativa debe safisfacer dm juicios 

sucesivos: e/ prhero, un juicio de "pehgr~sidad~~ ex ante y e/ segundo, un juicio de 

"pel~gm" ex post. La función de/ juicio de pel~gmsidad (ex ante) sená /a de excluir /a 

35"amarit Sumalla, Josep María (1992). "La Tentativa con Dolo Eventual". Anuario de Derecho Penal Y 
Ciencias Penales. Tomo XLV, Fascículo 11: p 5 15-559. May- Ago. Madrid. p.p. 538-539. 
360 Dal17Anese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. la Edición. San José, Costa Rica. Editorial 
Investigaciones Jurídicas S.A. p 24. 
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punibilidad de las tentativas ineales o supersticiosas, 12 función del juicio de pehgro (ex 

poso s e h  la de exclu~r la punibiliidad de las tentativas ini&neas,'B6I 

b. La Concepción Subjetiva 

Esta postura -defendida por Von Buri y Garófa10~~~- establece que en el caso del 

delito imposible aunque no se genere el resultado, la conducta desplegada no deja de ser 

reprochable, siendo la manifestación de voluntad suficiente para la imposición del 

En otras palabras, al presentarse de forma completa el tipo subjetivo en la 

tentativa inidónea, no importa si los medios, el objeto o el sujeto son inidóneos pues en 

toda tentativa el tipo subjetivo se caracteriza por su imperfección364. Esto quiere decir -tal 

y como lo indica Dal17Anese- 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 el agente considera idóneos sus actos, los medios 

empleados y el objeto sobre el cual recae la acción365. 

3a Serrano Piedecasas cit. p. Mañalich 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. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2~h20desistimiento%2OJPM~corre 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009). 
362 Dal17Anese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. l a  Edición. San José, Costa Rica. Editorial 
Investigaciones Jurídicas S.A. p 22. 
363 Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa, Frustración, Consumación" 
San José, Costa Rica. p 101. En el mismo sentido véase: Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las 
Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños de Criminolwia. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. 
Panamá. p 43. Véase además: Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso 
Ejecutivo del Delito). la Edición. Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 159. 
36-' Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 135. 
365 Dal17Anese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. la Edición. San José, Costa Rica. Editorial 
Investigaciones Jurídicas S.A. p.p. 13- 14. 



c. La Concepción Mixta 

Podría decirse que esta posición 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 clásico; a saber: envenenar a una 

persona con azúcar, 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 sería p~nible.3~6 Por ello no basta únicamente con la manifestación de 

la voluntad tendiente al ilícito ni solo con la puesta en peligro del bien jurídico, sino que 

deben concurrir ambos aspectos367. 

Una definición de ambos tipos de imposibilidad podría ser la siguiente: "Za 

absoluta tiene lugar cuando los medios adoptados o el objéto sobre el cual aquellos 

actuaban, hacen in~posible por ley natural, la realización del resultado propuesto, como 

en el caso tantas veces citado del envenenamiento con sustancias inofensivas, La relativa 

se verifica cuando los medios o el ol$eto tenían por símismos una idoneiddgeneraipara 

que el resultado se hubiese producido, pero no tenían, debido a las circunstancias 

paríiculares, la viríud suficiente para producirlo en el caso concreto, '568 Ejemplo de esta 

última hipótesis sería cuando el objeto no se encuentra en el lugar que creía el sujeto 

366 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 100- 1 10. 
367 Muñoz Rubio, Campo Elias (1  974- 1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminolonía. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p.p. 43-44. 
368 Jiménez de Asúa &.p. Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3" Edición. 
México. Editorial Forrúa, S.A. p.p. 130- 13 1.  



activo; o cuando los medios utilizados por éste son impotentes para producir el resultado 

por un uso incorrecto de los mismos369. 

La distinción mencionada entre la imposibilidad relativa y la absoluta ha sido 

fuertemente criticada, pues se dice que si un hecho por si misnio no va a alcanzar el 

resultado no debería ser abarcado por el poder represivo del Derecho. Francisco Castillo 

hace alusión a este aspecto al expresar la siguiente frase: "d..) el derecho solamente 

prohíb al ser humano aquellos resultados que son posibles; no aquellos que, por más 

inntoralidad interna que revelen y por más que se esfuerce el hombre, nunca podría 

realizar ni nolar el orden jurídico porque la imposibilidad de real~zarlos reside en la 

naturaleza misma de las cosas o del derecho d . .) la imposibilidad existe o no existe, pero 

no puede ser absoluta o relativa ?370 

Además en ciertos casos es difícil determinar cuándo se está en presencia de una 

imposibilidad absoluta y cuándo frente a una relativa -incluso se ha llegado a afirmar 

que la inidoneidad absoluta es indemostrable ernpíri~amente3~1-, puesto que se presentan 

casos engañosos que hacen dudar; por ejemplo, establecer que si disparo un arma, pero 

mi plan era darle en la cabeza a la víctima para matarlo, y sin embargo, el impacto se 

presentó cerca de su cuerpo pero no lo hirió; se estaría ante una imposibilidad absoluta de 

36Vadilla Castro, Guillerrno (1967). "La Tentativa". Revista de Ciencias Jurídicas. (N0 10) p 63-82. San 
José, Costa Rica. p 75. 
370 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 110. En el mismo sentido: Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v 
Delito.Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). la Edición. Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. 
p.p. 157- 159. 
371 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 157. 



alcanzar el resultado; pero ello no sería justo y por consiguiente es necesario retrotraerse 

al momento en que se apuntaba con el arma, pues existe una evidente afectación al bien 

jurídico tutelado372. 

Francisco Dal17Anese 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 vendría justificada pues no hay necesidad de imponer una 

sanción en virtud de los fines preventivos del Derecho Pena1374. Para Zaffaroni penar un 

delito imposible deviene en inconstitucional por contravenir el principio de legalidad así 

como el de lesividad, este razonamiento se extrae de la siguiente cita: "(..)cualquier 

interpretación que admita que la tentativa puede abarcar una carencia de t~po por 

ausencia de un requerimiento sistemático s~gnificará subsumir como tentativa un hecho 

que no es comienzo de ejecución, lo que resulfara inconstitucional tanto por violar el 

principio de legalidid (la tentativa es el comrénzo de ejecución de un delito y no de lo que 

no puede serlo) conlo el de lesidad (esa construcción abarcaría conductas que no ponen 

en peligro ningún bien jurr'dico)'~75, 

3'2 Novoa Moreal, Eduardo (1984). "Reflexiones sobre el Concepto y los Límites de la Tentativa7'. Derecho 
Fenal v Criminolo~ía. Vol. VIL (N0 23): p 119- 128. May-Ago. Colombia. p.p. 127-128. 
373 Dal17Anese Ruiz, Francisco (1991). El Delito Imposible. la Edición. San José, Costa Rica. Editorial 
Investigaciones Jurídicas S.A. p 23. 
374 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 139- 140. 
3'5 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Fenal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 656. 



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 podría resultar idóneo e inidóneo -tal es el caso 

del azúcar mencionado anteriormente-376. Por ello se define la idoneidad como: 'Y. .) un 

juicio de valoración hecho por el juzgador acerca de la potencialidad causal de la acción 

entera para producir un acto7;377 y dicho juicio debe ser considerado ex ante, pues 

analizadas ex post todas las tentativas son inidóneas, pues no fueron capaces de alcanzar 

el resultado propuesto por el agente378. Así lo han propuesto varios autores; y la cita que 

se presenta a continuación es prueba irrefutable de ello: Tara determinar la idoneidad 

del comportamiento del autor en orden a un resultado propuesto, pero no verificado en la 

reahdacl, debe acudirse al método de la prognosis posterior o póstuma, juzgando ex ante 

la congruencia entre el plan concreto del autor, el comportamiento oMetivo exteriorizado 

al inicio de la qecución y la situación abstracta descrita en el t~jm legal Si el análisis 

indica la coincidencia de esos términos, ha existido (ex ante), la posibilidad de realización 

del bjm en las condiciones previstas y objetivadas según el programa. La conducta fue 

eficaz y creó pel~gro concreto para el bien jurídico, al introducir un riesgo cierto como 

dato real del t~po al momento de la acción. ,579 

376 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento luridico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 136. 
3" Ibid. 
378 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Limites de la Acción Fenal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la Escuela ludicial. (N0 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p 48. 
379 Sandro, Jorge Alberto (1984). "Garantías Constitucionales, Dolo y Tentativa Inidónea". Doctrina Fenal: 
Teoria y Práctica en las Ciencias Penales. Año V. (N0 27): p 481 -494. Jul-Set. Buenos Aires, Argentina. p.p. 
487-488. 



Algunos autores entre los que se ubica Beling, plantean la denominada: "Teoría del 

Defecto del Tipo", según la cual los casos de imposibilidad absoluta deben ser tratados 

como supuestos de ausencia de tipo, razón por la cual una conducta desplegada en ese 

sentido no puede considerarse consumación ni tentativa, de forma que si se consideraran 

punibles sería totalmente un contrasentido del ordenamiento jurídico380. 

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 calificación certera de cada una de las situaciones. 

Francisco Pavón Vasconcelos analiza el tema y afirma: "la idoneidad del acto no debe 

juzgarse en forma abstracfa, de nido que el criterio de solución se busque en la 

capacidad genérica de un determinado precedente causal para determinar un resuliado 

lesivo específico, sino debe ser examinada en concreto, en el conjunto de todas las 

condiciones y circunstancias en las cuales la acción se ha exteriorizado. 'ns1 Es por ello 

que a pesar de los intentos de ciertos penalistas con vistas a obtener soluciones previas, en 

realidad la determinación de ello depende del cúmulo de circunstancias que envuelve 

cada caso, pues se estaría en presencia de una 'Y. .) mera intención delictuosa que se ha 

exteriorizado en forma irrealizable '882 

380 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Eclición. México. Eclitorial 
Fonúa, S.A. p 132- 133. En el mismo sentido: Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El 
Froceso Eiecutivo del Delito). la Edición. Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 165. 
381 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3a Eclición. México. Editorial 
Fonúa, S.A. p.p. 72-73. 
382 Novoa Moreal, Eduardo (1984). "Reflexiones sobre el Concepto y los Límites de la Tentativa". Derecho 
Fenal v Criminología. Vol. VII. (N0 23): p 1 19- 128. May-Ago. Colombia. p.p. 125- 126. 



d) PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA INIDÓNEA 

Aunado a los razonamientos esbozados en líneas precedentes sobre la procedencia 

de la punibilidad de la tentativa inidónea algunos estudiosos afirman que el peligro para 

el bien jurídico no es el único referente de la lesividad; de forma tal que también debe 

concebirse el ilícito como el quebrantamiento de la vigencia de la norma; pues solo desde 

esa perspectiva puede incluirse la tentativa inidónea y afirmarse su p~nibilidad3~3. 

Asimismo se menciona que el sujeto activo previó y exteriorizó un comportamiento 

adecuado en los actos preparatorios del delito, pero luego comienza una ejecución 

inidónea; por lo que se asemeja el delito imposible con los delitos de peligro abstracto, 

pues, aunque no haya un riesgo para el bien jurídico lo ideal es que se eviten conductas 

que puedan terminar en una tentativa idónea o un delito consumad038~. 

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 presunción de peligrosidad 

del sujeto385. Del mismo modo otra de las argumentaciones tendientes al castigo de la 

tentativa inidónea es la siguiente: "Un derecho penal que sanciona a los ~gnorantes es 

injusto; pero un derecho penal que d o  reacciona contra los diestros, es inxguro. Por 

383 Alcácer Guirao, Rafael (2002). "La Tentativa y los Fines del Derecho Penal". XXIV jornadas 
Internacionales de Derecho Penal. l a  Edición. P 7-58. Bogotá, Colombia. Editorial Universidad Externado de 
Colombia. p 10. 
3x4 Sandro, Jorge Alberto (1984). "Garantías Constitucionales, Dolo y Tentativa Inidónea". Doctrina Penal: 
Teoría y Práctica en las Ciencias Penales. Año V. (N0 27): p 481-494. Jul-Set. Buenos Aires, Argentina. p.p. 
490-491. 
385 Cury Unua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 163. 
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esto, el marco de lo punible debe ser nítido e invariable, mas quienes penetran en el 

campo que des~gna, han de ser cast-gados aunque lo hagan con torpeza, ,586 

Los detractores de estas argumentaciones consideran que las tentativas inidóneas 

no deberían 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 están sobrepasando los límites de la acción penal del 

Estado; pues frente a un sujeto incapaz de llevar a cabo acciones idóneas tendientes a la 

producción de un resultado, no queda más alternativa que afirmar la falta de dolo y 

consecuentemente la improcedencia de la imposición de un castigoss7. Por ello se realizan 

críticas a las posturas que defienden la punibilidad de este tipo de conductas; ejemplo de 

ello es la siguiente cita doctrinaria: "Zaffaroni 6 .  .) considera que es válido invocar el 

poder penal frente a este tipo de conductas debido a que la acción ha provocado "una 

perturbación" y a que 'hadie está obhgado a soporíar conductas que tiendan a lesionar 

sus bienes jurídicos, por mucho que sean burdamente inidóneos los medios aplicados 

para ello. Ante este argumento surge el interrogante: ¿cuál seria el fundamento que 

tendria la punición de la ten fativa en los casos en los cuales el afectado ni se ha enterado 

de la acción llevada a cabo?'388. 

386 Cuy  Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 185. 
387 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Límites de la Acción Penal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la Escuela ludicial. (N0 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p.p. 37-43. 
388 Ibídem, p 47. Confróntese con: Hassel, Guillermo en www.monografías.com (Consulta: 21 de febrero, 
2009). 
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Del mismo modo se debe tomar en consideración que las tendencias modernas 

conducen a despenalizar este tipo de acciones, pues la función del derecho no es imponer 

una moral sino sancionar conductas lesivas a bienes jurídicos tutelados por sus normas; 

es por ello que se considera que penar actuaciones de por sí inidóneas sería optar por un 

fundamentalismo que no tiene ni pies ni cabeza en el mundo moderno, puesto que: "Una 

ten&íiva inidónea no es una afectación a un interés de un individuo de carne y hueso 

sino que se transforma en una desobediencia a una norma etizante, una desobediencia del 

indiw'duo al contrato social por el cual él níismo adníitió su propia punición, una ruptura 

del 'pacto social básico" un ataque a la coníunidad toda en defintiva C.  .) Un Derecho 

Penal de infracción, que no respeta el princ~pio de lesiMdad, que no exige el daño para 

reaccionar, se transforma en un Derecho Penalníáxinío, en un fundaníentalismo"389. 

Por ello lo correcto sería seguir la postura de Roxin, que va dirigida a afirmar que 

la misión del Derecho Penal es la protección de bienes jurídicos 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 más afecta al 

individuo -por las medidas que puede ejercer sobre él- debería considerarse como la 

"ultima ratio" y por ello recurrir al mismo solo en caso necesario por su carácter de 

subsidiariedad390. 

38Wtero, Juan Manuel (2002). "Los Limites de la Acción Fenal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la Escuela ludicial. (N0 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p.p. 51-52. En el mismo sentido véase: Cury 
Urzúa, Enrique (1 977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). la Edición. Santiago, 
Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 161. 
390 Otero, Juan Manuel (2002). "Los Límites de la Acción Fenal del Estado: Tentativas Inidóneas". Revista de 
la Escuela judicial. (N0 2): p 37-58. Nov. San José, Costa Rica. p.p. 53-54. 
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Se podría cuestionar si es posible un desistimiento cuando se presenta un delito 

imposible; para lo cual se debe tener en cuenta, tal y como se desarrollará más adelante, 

que el desistimiento implica la posibilidad de continuación del delito, pues si este ya no es 

posible lo que se configura es una tentativa; por lo que sería suniamente difícil pensar en 

un desistimiento cuando la consumación del delito es de por sí imposible. Sin embargo, se 

considera que el efecto de la tentativa inidónea debería ser igual al del desistimiento -la 

impunidad-, pues es tendencia actual ir despenalizando este tipo de actos y se evitaría 

una extensión injusta de una forma imperfecta de ejecución391. 

No obstante lo anterior, en doctrina se ha dicho que sí es posible la configuración 

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 podía inípedir el 

resulfado. La teoría y la jurisprudencia posterior crearon la noción del 'ksfuerzo serio7, 

según la cual el autor pdía desistir, mientras no se percatara de la inidoneidad, en tanto 

hiciera un esfuerzo serio por evitar la consumación. ,7392 

3" Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Reaulación en el Ordenamiento Jurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 195-196. 
3" Sancinetti, Marcelo A. (2005). "Ilícito Fenal sin Desvalor de Resultado". Los Desafíos del Derecho Fenal 
en el Sido XXI: Libro Homenaie al Profesor Dr. Günther Iakobs. p. 269-292. Lima, Feni. ARA Editores. p 
281. 
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TÍTULO 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 aplicación no puede generalizarse, pues depende de la naturaleza del 

ilícito. La mayor parte de las particularidades de esta figura radica en el tipo de delito, a 

continuación se presentan los más 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 mencionó anteriormente la misma 

requiere como uno de los requisitos indispensables para su configuración 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 previsión del efecto producido por la acción imprudente o 

negligente del sujeto394-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 lundicas. (N0 10) p 63-82. San 
José, Costa Rica. p 80. En el mismo sentido véase: Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre 
la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial Porrúa, S.A. p.p. 163- 164. 
394 Solis Muñoz, Alejandro (1967). Juris~rudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas 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 acción no es suficiente. Con razón Francisco Castillo afirma: "Una tentativa 

culposa es una i~nposibilidad lógica y jurídica (. (.. .) Incluso en la culpa consciente no es 

posible la tentafiva, porque en la relación entre la acción y el resufiado, a raíz de la no 

aceptación de éste por elautor, no existe una voluntad dir~gida a la consurnaciÓn.'~95 

Enrique Cury Urzúa ha manifestado: "& tentafiva es una conducta desaprobada a 

causa del fin que perseguía y no obtuvo porque su ej'ecución era defectuosa. El delito 

cu/poso es una conducta desaprobada a causa de que no obfuvo el fiit perseguido sino 

otro, porque se la ejecutó en forma defectuosa.'B96 

b) DELITOS DE OMISIÓN 

a. Delitos de omisión propia: se dice que en el caso de delitos propios es inconcebible la 

tentativa, pues si el sujeto activo no realiza la acción a la cual se encuentra obligado existe 

consumación del delito respectivo. 

b. Delitos de omisión impropia (también llamados: de comisión por omisión): si se acepta 

la procedencia de la misma. Para ello es importante tomar en consideración lo que al 

respecto plantea Francisco Pavón Vasconcelos: 44iVormalmente el delito de comisión por 

omisión acepta la tentativa por cuanto puede establecerse una separación temporal entre 

395 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 78-79. 
396 C u y  Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 100. 
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la omisión y el resultado, ~náxime cuando, para llegar a éste, requiérese la repetición del 

acto omisivo. No sucede, en cambio, el fenómeno de la tentativa, cuando por la estructura 

del tipo, existe contemporaneidad entre la omisión y la producción del e~ento '~9~.  

Ante ello viene a nuestra mente, cuál es la forma adecuada de determinar el 

momento en que se genera la tentativa, para ilustrar este aspecto cabe destacar la 

siguiente cita: 'Fm determinar ese momento es necesario, conforme a la representación 

del autor, establecer cuando él debe intervenir para impedir el resultado, pues es en este 

momento en el cua/, conforme a su representación, el bien jurídco corre pe/lgro o, sin la 

intervención salvadora, la situación del bien jurídico puede desmejorarse. P m  la 

existencia de la tentativa basta que el autor abandone la fuente de pehgro y deJe la 

víctina librada a su suerte. Por ejen~plo, realiza una teníativa de homicidio de comisión 

por onlisión quien, después de g o l ~ a r  a la vl'ctima, la deja tirada en la línea del tren, de 

la cual es rescatada por un tercero, antes de que lo arrolle el tren. '5998 

La misma distinción entre delitos propios e impropios de omisión ha sido 

planteada por otros autores, sin embargo, cabe destacar que el criterio no es unánime y 

por ello se podrán encontrar diversas posturas al respecto399. 

397 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p.p. 160- 16 1. 
3% Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 68. 
399 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 189. 
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c) DELITOS DE MERA ACIlVIDAD 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 acción del sujeto400-, lo 

que podría generar una duda sobre la posibilidad de configuración de la tentativa dado 

que pensar en una fragmentación de ellos es un tanto difícil, sin embargo, se considera 

que ésta es posible siempre que se trate de una acción que se desarrolla en el tiempo; un 

ejemplo de esta situación es la siguiente: "Puede ocurrir en un testin~onló, que la 

dechción del test~go se extienda por varias sesiones. Si el testigo mintió en una de ellas7 

ha realizado el delito de tentativa de fdso testimonio, mientras e/Juez no decida dar por 

terminada su declaración7 caso en el cua/, si no a c k  la menbira, consuma el delito. '"401 

Para Zaffaroni es perfectamente posible la tentativa en este tipo de delitos402 Del 

mismo modo lo afirma Frías Caballero para quien es absurdo negar la posibilidad en los 

delitos de mera actividad justificándose 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 continuación: "Los primeros son 

susceptibles de tentativa no porque estén constituidos por la lesión red y efectiva de un 

bien jurifico sino porque para e//o es menester hacer cierto camino ... los formales, 

aunque estén constituidos por un pehgro actual y un d&opotencialpara el bien jurídico7 

400 Solís Muñoz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 82. 

Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 70. 
402 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 652. 
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admiten o no tentativa según que enfre /a intención y eZpe21gro y daño, haya o no que 

recorrer cierto camino.. . 77403 

d) EN CASOS DE ACTIO LIBERA IN CAUSA 

Existen dos teorías; una llamada "de la excepción" que considera que la tentativa va a 

configurarse al momento de iniciar los actos de ejecución y solo la culpabilidad se 

retrotrae al momento en que el sujeto se colocó en estado de incapacidad. En cambio otra 

teoría propone que la tentativa comienza cuando el sujeto se pone voluntariamente en 

estado de incapacidad. Esta última ha sido cuestionada, pues en caso de que por ejemplo 

U A 77 se ponga en estado de incapacidad ingiriendo gran cantidad de bebidas alcohólicas y 

luego se dirija a matar a "B"; y sea interceptado por policías que habían recibido la 

noticia, para la primera teoría no existe tentativa, pues no se da inicio a los actos de 

ejecución, mientras que para la segunda ésta ya se tuvo por configurada y por ello es 

punible.404 

403 Frías Caballero, Jorge (1956). El F'roceso Ejecutivo del Delito: Ensayo de Dogmática Jurídica sobre el 
Artículo 42  del Código Penal. Za Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica Argentina. p.p. 
199-200. En el mismo sentido: Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a 
Edición. México. Editorial F'ornia, S.A. p.p. 168- 169. 
404 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica 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 semáforo 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 

situación. Aquí 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 trataría hasta cierto punto de una tentativa de una 

tentativa - además tal y como se verá posteriormente, en nuestro derecho existe 

disposición legal expresa en ese sentido-. 

g) DELITOS DE PELIGRO 

La configuración de la tentativa en este tipo de delitos ha sido harto discutida; algunos 

doctrinarios como Rocco niegan esa posibilidad, pues no existe un daño en la 

consumación. Sin embargo, se ha dicho que la solución no es tan sencilla, de forma tal 

405 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 76. 
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que la tentativa sería posible cuando los actos (que no integren la conducta peligrosa) 

sean en su esencia típicamente idóneos para la realización del delito406. 

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 aplicación de la tentativa resulta 

improcedente, pues en este la intención requerida en el conato no se presenta407. Así se 

constata de la siguiente afirmación de Pavón Vasconcelos: 'B mismo Manzini rechaza la 

tenhtiva en los delitos preterintencionales, argumentando que si el evento más grave no 

ha sido querido por el agente, resuka inconciliable una tentativa de lo que no sólo no 

ocurrió, sino que ni siquiera se quiso7-'40s. 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 culposo409. Ello no obsta para encontrar posiciones que admiten 

la procedencia del conato en caso de que el agente prevea el resultado más grave 

consecuencia de los actos que ha logrado realizaF0. 

"6 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Pornía, S.A. p 163. 
-'O7 Solís Muñoz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en  Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 24. 
408 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Pornía, S.A. p.p. 164- 165. 
- ' oTury  Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). 1" Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 103. 
-"O Ibídem, p 104. 



i) DELITOS CALIFICADOS POR EL RESULTADO 

Consisten en la realización de un delito base y producto de éste sobreviene un 

resultado más grave. Francisco Castillo menciona como ejemplo el caso del delito de 

violación con resultado de muerte de la víctima. En este tipo de delitos se pueden 

presentar varias opciones4 l l: 

a. La existencia de la tentativa por el delito calificado, en el tanto y en el cuanto no sea 

aplicable un delito doloso consumado más grave; en caso de que el agente quiera el 

resultado o acepte el mismo si llega a producirse. 

b. Si el agente actúa dolosamente en cuanto al delito base y de forma culposa en 

relación 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 acción, por lo que en relación con todo el delito se 

considere la existencia del conato. 

ii. Que la tentativa del delito base no permita imputar el resultado más grave al 

agente, que se produce a consecuencia del delito base. 

411 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. 1" Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 80-81. 



Asimismo es importante marcar una distinción en cuanto a este tipo de delitos en caso 

de que la conducta calificante sea anterior al tipo básico o posterior a él; pues en caso de 

que sea anterior, la tentativa o el comienzo de ejecución van a entenderse desde el 

momento en que ocurre la conducta calificante; por ejemplo, en el caso de que el sujeto 

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 ejecución 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 verbales4I3. Contrario así a los delitos plurisubsistentes en los cuales si es factible 

un fraccionamiento y por ello es posible la configuración del conato4I4. 

412 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2" Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 651 -652. 
4 1 ~  Véase además: Frías Caballero, Jorge (1956). El Proceso Eiecutivo del Delito: Ensayo de Dogmática 
Jurídica sobre el Artículo 42 del Código Penal. 2" Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliográfica 
Argentina. p.p. 200-201. En el mismo sentido: Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la 
Tentativa. 3" Edición. México. Editorial Porrúa, S.A. p 161. 
4'4 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 162. 
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Fl 
k) DELITO PERMANENTE 

Se admite el comienzo de ejecución, no obstante, no se considera concebible la 

frustración porque la acción o la omisión inician la consumación4~5. 

1) DELITO CONTINUADO 

En este la acción del sujeto inicia la consumación; pues 'Fxistiendo en effospfurafidad 

de acciones, pero unidad de propósito e idennfi'dad de lesión jurídica, cada una de effas 

iiz tegra un delito perfecto si pudiera considerársefa aisladamente. Por esa razón puede 

habfarse de tentativa inacabada o de 'komienzo de ejecución7; pero no de tentativa 

acabada o frustración '.Y' 

m) DELITOS DE ÍMPETU 

Se ha considerado que en general no admite la tentativa pues la pasión que invade al 

sujeto se lo impide; sin embargo, ello ha sido confrontado y objetado alegando que la 

pasión y el ímpetu no excluyen el conato417. 

4'5 Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 169. 

Ibídem, p 170. 
Ibídem, p.p. 169- 170. 
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Fl 
n) DELITOS DE ATENTADO 

Se niega la posibilidad de configuración de un conato en este tipo de ilícitos -llamados 

también de consumación anticipada o pura tentativa- pues en caso de aceptar la 

configuración de la tentativa en ellos se tendría que concebir la posibilidad de que se 

presente una tentativa de tentativa418, que no sería otra cosa que actos preparatorios. 

O) DELITOS HABITüALES 

Se ha considerado que en general no admiten la tentativa, ello pues este tipo de ilícitos 

se constituyen de varios actos que juzgados de forma individual no resultan delictuosos; y 

por ello: '%esulta inadmisible la tentativa en estos delitos en razón de su peculiar 

estructura, pues siendo lícito cada acto, considerado en forma aislada, sólo su conjunto 

adquiere carácter delictuo.q no pudiéndose tentar todos los actos sino exclusivamente 

uno de ellos, lo cual resulfaría ~ d e v a n t e ' q ~ ~ .  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 podría ser tentado siempre que la acción del sujeto se acompañe de la 

intención de repetición habitual del ilícito420. 

Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa. Frustración, Consumación" 
San José, Costa Rica. p 69. 

Favón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Forrúa, S.A. p 167. 
420 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Fenal: Farte General. 2" Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 652. 



Existe cierta discusión sobre la posibilidad de la existencia del conato en los delitos de 

peligro, pues implicaría un peligro de un peligro, lo que anticipa la intervención punitiva 

considerablemente; del mismo modo se cuestiona la procedencia de la tentativa -en 

sentido estricto- en el delito imposible, pues por definición en la misnia la consecución 

del resultado debe ser probable, situación que no se presenta en el delito imposible4Z1. 

p) LA TENTATIVA EN LOS CASOS DE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN 

Del mismo modo se presentan diferencias en cuanto a la autoría y la participación, tal 

y como se analiza en seguida: 

a. La Tentativa y su Aplicación en la Autoría Mediata, en cuyo caso se han 

desarrollado tres líneas para su interpretación: 

i. La puesta en movimiento del instrumento: donde desde el momento en que actúa 

el autor mediato sobre el instrumento ya existiría 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 actúa de buena fe, sería como un títere, por lo que la tentativa empieza con 

42' Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa. Frustración, Consumación" 
San José, Costa Rica. p 7 1. 
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la acción del autor mediato sobre el instrumento422. Mientras que si actúa 

dolosamente, la tentativa del autor mediato comienza con la acción 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. 

... 
111. La tentativa como violación al bien jurídico, en virtud de la representación del 

autor mediato; esta postura plantea que para la configuración de la tentativa se 

requiere de tres aspectos; a saber: que el autor mediato ejerza su efecto sobre el 

instrumento, así como que entregue al mismo el dominio del hecho, y que para el 

autor mediato según su representación del hecho se ponga en peligro el bien 

jurídico. 

A pesar de las tesis mencionadas para Francisco Castillo lo determinante es que: 'En 

la autoría mediata existe tentativa cuando el mediador del hecho (instrumento) se pone a 

realizar el t~po penal (. . .) Para tales efectos, no hay diferencia si el instrumento es doloso 

o no, De modo entonces que lo que caracterka la teníativa en el caso de la autoría 

medaía es la pérdda del dominio del hecho por el autor mediato si el hecho no se 

realiza. "423 

422 En el mismo sentido: Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za 
Edición. Buenos Aires, Argentina. Editorial Ediar. p 652. 

Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica 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 

solución conjunta establece que al existir un plan de autor común, no es necesario que 

todos comiencen la acción típica para considerarse procedente la tentativa, sino que basta 

con que uno de ellos comience con la ejecución del tipo penal. Al respecto es importante 

tomar en consideración la siguiente cita: "No requiere esa rediliación conjunta, habiendo 

aportes indviduafes de /os coautores que manifiesten ef plan común, que cada uno de 

effos realice obJétivamente e/ hecho. Por otra parte, la solución individual que plantea 

la doctrina establece que necesariamente se requiere la realización del hecho de manera 

conjunta con el autor, lo cual a simple vista genera grandes problemas pues dejaría 

impune al organizador del delito, y por ello a mi parecer se protegería siempre a los que 

se encuentran en la cópula de la sociedad que desde su oficina, casa o cualquier lugar da 

las órdenes y paga para la realización del hecho. 

SECCION 11. REGULACIÓN DE LA TENTATIVA EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO 

COSTARRICENSE 

Probablemente la regulación de la tentativa en la mayoría de los ordenamientos 

jurídicos no se salvaría de críticas precisamente por la dificultad de delimitar los actos 

424 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 75. 
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preparatorios de la ejecución propiamente dicha. Sin embargo, en nuestro Código Penal 

la regulación es escueta y ello ha obligado a otorgar una interpretación desde el punto de 

vista jurisprudencial; lo que por sí mismo no quiere decir que sea incorrecto, no obstante, 

deja amplio margen de interpretación que podría poner en entredicho el Estado de 

Derecho que prohijamos. Lo anterior se desprende de la siguiente afirmación: "(. ..) la 

regulación contenida en nuestro Cód~go Penaf es desasírosa; effa es incompleta y, en 

a/gunos aspectos contradctoria. Esía sifuacón de indefinición de nuestros textos fegafes 

sobre fa tentativa y cuesiiones conexas ha ob@do a fa Saiá Tercera de fa Corte Suprema 

de Justicia ha realizar intepretaciones audaces, muchas veces pretorianas, y a crear 

derecho en este can~po. 774z5 

La normativa que regula el instituto de la tentativa e instituciones afines a ella es 

muy escueta, y podría limitarse a tres artículos que tienen la función de solucionar 

numerosos problemas que en ocasiones ponen en tela de juicio la seguridad jurídica y el 

pretendido Estado de Derecho instaurado en nuestro país; ellos son los numerales: 24,71, 

y 73 del ''Código Penal" vigente. 

El numeral 24 del "Código Penal'' regula el instituto de la tentativa y al efecto 

establece: "Hay tentativa cuando se inicia fa ejecución de un delito, por actos 

directamente encaminados a su consumación y ésta no se produce por causas 

425Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 1 1 .  
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independientes del agente. No se aplicará /a pena correspondiente a /a tentativa cuando 

fírere abso/utamente imposible /a consumación de/ de/it0,'~4~6 

Dicho numeral establecía además que en caso de un delito absolutamente 

in~posible no se impondría 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 

verá más adelante. Cabe destacar que para nuestro ordenamiento jurídico ambos tipos de 

imposibilidad constituyen delito, solamente que en el caso de la imposibilidad absoluta se 

excluye la pena. 

TÍTULO 1. CONFIGURACIÓN: REQUISITOS Y ELEMENTOS DE LA 

TENTATIVA A LA LUZ DEL ARTÍCULO 24 DEL CÓDIGO PENAL 

Se dice que la tentativa consta de requisitos necesarios para su configuración; 

tanto desde el punto de vista objetivo como subjetivo. Subjetivamente es necesario 

verificar la existencia del dolo, es decir, la intención de cometer el delito; y objetivamente 

se requiere como mínimo, el inicio de actos de ejecución 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 aún más dichos requisitos al considerar: 

"Su6jetivamente se necesita /a reso/ución de cometer el delito. OObJ'tivamente se necesh 

(1) que la reso/uciÓn de cometer e/ demo se manifieste mediante una acción u omisión7 

426 Código Fenal (2006). 1 7a Edición. San José, Costa Rica. Editorial Investigaciones Jurídicas S.A. Artículo: 
24. 



que sea directan~ente encaminada a fa consumción7 (2) que ésfa no se produzca por 

causas independientes de fa voluntad del agente, y (3) que fa consumación no sea 

abmfutmente imposibfe7 de donde szgue que nuestro derecho penal castzga como 

tentativa los casos en los que fa consumación es refativamente in~posibfe. '427 

TÍTULO 11. LA TENTATIVA INIDÓNEA ¿ABSOLUTA O RELATIVA? 

La regulación actual únicamente posibilita punir la tentativa relativamente 

inidónea, pues la legislación de otrora castigaba los casos de imposibilidad absoluta con la 

imposición de una medida de seguridad; situación que fue declarada inconstitucional por 

parte de la "Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia" en virtud de la 

resolución número: 1588 de las dieciséis horas con veintisiete minutos del diez de marzo 

de mil novecientos noventa y ocho; que determinó que la imposibilidad absoluta no es 

punible en nuestro ordenamiento jurídico. Dentro de las argumentaciones de mayor 

relevancia esgrimidas en el fallo para llegar a la conclusión mencionada se encuentran 

las siguientes: 

La pena debe necesariamente estar limitada, entre otras circunstancias, por el grado de 

culpa con que actuó el sujeto activo y en tal razón cualquier principio que pretenda 

desconocer ese límite deviene en inconstitucional. 

427Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 24. 



Si bien es cierto, a lo largo de la historia las medidas de seguridad han estado 

destinadas, no al tratamiento del delincuente como retribución de acuerdo con la 

gravedad y culpabilidad de su acción, sino a la peligrosidad social que represente -que es 

el caso de las tentativas inidóneas-; la imposición de ellas en la actualidad es a todas luces 

impropio de un sistema penal que pretende ser respetuoso de las garantías y derechos 

básicos 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 carácter 

lesivo 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 más ni menos que 

eso. 

TÍTULO 111. PUNIBILIDAD 

Otro numeral atinente a este tema es el artículo 71 del "Código Penaln que 

establece el modo de fijación de la pena; relevante, pues es claro que desde el 

conocimiento común sería ilógico imponer la misma pena a la tentativa que al delito 

consumado, precisamente por la falta del resultado que tendría la primera. El numeral 

mencionado reza lo siguiente: 



'E/ juez, en sentencia motivada, fi~ará la duración de la pena que debe i q n e r s e  de 

acuerdo con los líínites señalados para cada delito, atendiendo a la gravedad del hecho ya  

la personalidad delpartíc~pe. 

Para apreciarlos se tornará en cuenta: 

a) Los aspectos subJefvos y objetivos del hecho punible; 

b) La in~priancia de la lesión o delpe&ro; 

c) Las ci~unsfancias de modo, tiempo y l u g q  

d) La calidad de los n~otivos detern~inantes; 

e) Las demás condiciones personales del sujeto activo o de la víctin~a en la medi& en 

que hayan influido en la con~isión del delito; y 

f l  La conducta del agente posterior al delito. 

Las características psicológicas, psiquiátricas y sociales, lo misn~o que las referentes a 

educación y antecedentes, serán r;o/citadas al Instituto de Criminología el cual podrá 

incluir en su informe cualquier otro aspecto que pueda ser de interés para mejor 

información del juez. ' ~ 8  

Asimismo el artículo 73 hace referencia explícitamente a la tentativa, remitiendo 

para ello al numeral 71 antes transcrito; dicha norma establece: 

"E/ delito consumado tendrá la pena que la ley determina, fiJada dentro de sus extremos, 

de acuerdo con el artículo 71. 

428 Código Fenal (2006). 1 7a Edición. San José, Costa Rica. Editorial Investigaciones Jurídicas S.A. Artículo: 
71. 
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La tentativa será reprin~ida con la pena prewsh para el delito consumado disminuida o 

no a juicio deuuez. 

No es punible la tentativa cuando se tratare de contravenciones. '"4*9 

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 jurídico establece una disminución 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 acción que el disvalor del resultado al momento de fijar la punición 

correspondiente a cada delito. Sin embargo, con base en el criterio de Francisco Castillo la 

pena para la tentativa debe ser menor al mínimo establecido para el delito consumado - 

es decir, no puede oscilar entre el mínimo y el máximo establecido para cada ilícito en 

particular-, pues de lo contrario se estaría violentando el numeral citado430. 

El magistrado Carlos Chinchilla Sandí manifestó que la regulación actual no es la 

más adecuada, esto por cuanto otorgar tan amplio margen de discrecionalidad al juez no 

es lo más conveniente, por ello expresó de modo enfático: "La tentativa no debe dqkrse a 

que e/juez decida cuinto menos, hay que limitarle lm posibilidades que tiene. En España 

in~poner una pena es difícic hay r e g h  estrickzs donde el juez tiene poca discrecionalidad, 

es con?p/eJó pero a&o debe aprenderse de eso. Para nuestros jueces cualquier hecho 

-'*"Código Penal (2006). 17" Edición. San José, Costa Rica. Editorial Investigaciones Jurídicas S.A. Artículo: 
73. 
430Castillo González, Francisco (2003). Tentativa Y Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 78. 



amen& fa pena mínima cuando ef sujeto espnmario7 por ntásgrave que sea ef hecho que 

éf ntisnto haya cometido. No se puede pariir de mínintos, sino se fa acción como tal En fa 

actualidad fa única regla existente en nuestro medio es que e/ juez debe justijricr fa pem 

impuesta, aunque fa haya disntinuido o no con relación a fa pena prevista para ef delito 

consumado. "431 

Es importante tener presente que para la imposición 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 visión global de la acción desplegada por el agente. Ello 

por cuanto, desde un análisis "ex ante" puede que en principio la acción desplegada por 

el sujeto no revista la peligrosidad necesaria para considerar vulnerado el bien jurídico, 

pero para la víctima sí, 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 

análisis "ex ante". Lo anterior fue explicado de modo claro por el magistrado Carlos 

Chinchilla Sandí; al manifestar lo siguiente: 'Zf andisis es "éx ante" o "éx post? Ef 

a~tdfisis debe ser 'kx ante7' -en ef momento en que se comete e/ hecho- pero también 'ex 

post'; pues con e/ mismo se pueden encontrar consecuencias que sugkn de/ hecho 

criminaf para fa imposición de fa pena. Por ejkmpfo: e/ sujeto que es amenazado a sus 

espfdas con un cuchiffo7 que en reafidad es una uña fifosa; desde un anáhsis 'kx ante" 

existe una situación de temor & fa víctima de que /o mate; aún y cuando desde un punto 

de wSt2 'ex posf" e/ medo es iltidó~teo. No obstante yo debo vaforar 'kx ante" que es fo 

431 Chinchilla Sandí, 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 fa víctima pudo apreciar. Elfo por cuanto yo no puedo ex~girfe a un ciudadano 

n o r d  fa condición de perito. 'Y32 

S E C C I ~ N  III. CONSIDERACIONES ESPEC~FICAS CON RESPECTO DE LA 

TENTATIVA EN LOS DELITOS SEXUALES DESDE EL PUNTO DE VISTA 

DOCTRINARIO 

Una vez analizada la teoría general de la tentativa se procederá a elaborar un 

análisis propio de los delitos sexuales. Valga aclarar que el enfoque de la presente 

investigación se limita al análisis del delito de violación y de abuso sexual - antes de la 

reforma legislativa llamado abuso deshonesto-. A continuación se destacarán ciertas 

hipótesis concebidas en la doctrina en relación con el conato de este tipo de ilícitos; que 

me parecen sumamente importantes para su correcto entendimiento y posteriormente 

poder deslindarlo de los casos de desistimiento que puedan presentarse en la realidad 

jurídica. 

Zaffaroni considera que la tentativa es perfectamente posible en el delito de 

violación -situación 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 órganos 

genitales, sino que ello se desprende de la conducta desplegada por el agente, esto por 

cuanto: "C. .) concurrkndo e/ propósito de viofación, resultan suficientes otros datos 

432 Chinchilla Sandí, Carlos (2009). La Tentativa v el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 
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s~gnificativos de la ejecución de esa finalidaad, por eJen1plo derribar a la vícima y 

cohcarse en una posición para ese fin 77433. 

Ejemplo de ello es el análisis que al respecto han elaborado diversos autores entre 

los cuales se puede ubicar a Sebastián Soler, quien afirma que para que se tenga por 

configurado un conato de violación es necesario establecer que el propósito del agente es 

el acceso carnal, pues un simple desahogo, cae dentro de la consumación del ilícito de 

abusos deshonestos434 - denominado actualmente en nuestra legislación abuso sexual-, 

un ejemplo de lo anterior es el siguiente: "L. .) si al procesado se le comprueba, haber 

amenazado, sujehdo, alzado la ropa de la víctima, separando sus piernas y haber tratado 

de alcanzar con su miembro la vagina sin haberlo logrado, gracias a que los gritos de 

termr producidos por la ofendida que llan~aron la atención de los vecinos evitó que se 

consumará el acceso cama/, constituye delito de violación en grado de tentativa 77435 

Por otra parte, en relación con el delito de abuso sexual *trora 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 

difícil imaginar un supuesto en el cual se inicie la ejecución tendiente al ilícito 

mencionado sin que el mismo se considere consumado. Para tener mayor claridad en 
- 

433 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 652. 
434 Rodríguez Vega, Alejandro (1966). El Delito de Violación. Monografía para optar por el Título de 
Licenciado en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 4 1 .  
435 Ibídem, p 42. 
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relación con las dos posturas mencionadas cabe destacar la siguiente cita: "L..) para 

quienes en el delito de abusos deshonestos sí existen y se pueden distinguir esfas dos fases 

externas (actos prepara torios y de tyecución), y si el autor llegó hasfa la etapa de 

ejecución pero no pudo comenzar el abuso deshonesto, por razones ajenas a su voluntad 

habrá ten tativa de abusos deshonestos. Para otro sector de la docfrina el delito de abusos 

no adntife la tentativa, por lo difícil que es en este delito diferenciar los actos de ejecución 

de la consumación. Por /o fanto para estos autores se da en este delito únicamente los 

actos prepara torios o /a consumación. "4s6 

El magistrado de la Sala Tercera: José 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 manifestó al respecto: ''Es un delito de 

actividad que supone el tocamiento, es una cuestión rnaterid que se consuma o no se 

consuma. ',437 

Hipótesis en las cuales la víctima 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 penetración, se debe tener como una tentativa; pues si deja de realizar la 

acción es por una causa ajena a él; es decir, existe una decisión de su parte, no obstante 

no reviste el carácter 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 Víctima v el Agresor: 
Comparación con el Delito de Violación. Tesis de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en 
Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 72-73. 
437 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa v Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 



delito como consumado pues el sujeto realizó todos los actos requeridos para alcanzar el 

fin propuesto, incluyendo entre ellos un principio de penetración sobre los órganos 

genitales del menor que perfecciona el delito438. 

La entrevista realizada al Magistrado de la Sala Tercera de la Corte Suprema de 

Justicia, el destacado Carlos Chinchilla Sandí; tomó en consideración el razonamiento 

antes esbozado y el niismo no titubeó para calificar una situación como la descrita como 

un delito de violación en grado de tentativa439. 

Es posición generalizada el reconocimiento de la tentativa calificada -instituto ya 

analizado líneas atrás- pues a pesar de desistirse del delito principal -por ejemplo, de la 

violación- subsisten los ilícitos que en el ínterin ya se hayan consumado; esto se pone en 

evidencia de la lectura de la siguiente cita: "C. .) en el caso de Ira agresión sexual de la que 

se desiste ante el ofrecimiento voluntario de la víctinza, o ante la constatación de la 

menstruación, habría un desistimiento volunfario -ypor tanto impunidad- de la agresión 

sexua/, pero ello no abarca la responsabilidad por los abusos sexuales que se hubieran 

legado a realizar, o los atenfados contra la integridad física de Ira víctima o, cuando 

menos, la posibilidad de responder por unas injurias de hecho, unas amenazas o unas 

coacciones. "44O 

Rodríguez Vega, Alejandro (1966). El Delito de Violación. Monografía para optar por el Título de 
Licenciado en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 44-45. 
439 Chinchilla Sandí, Carlos (2009). La Tentativa v el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 

Fozuelo Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Fostdelictiva. 1" Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 266. 
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Este aspecto también fue destacado por el Magistrado José Manuel Arroyo 

Gutiérrez, en la entrevista realizada; quien al consultarle sobre los delitos sexuales 

manifestó: "C. .) no hay que olviiar que esa violencia fisica es física y sexuah puede haber 

tocan~ientos que hagan que la figura entonces se desplace hacia u11 abuso sexual 

También aquí habría que valorar esa posibilidad de que haya no actos previos impunes 

como el delito de pasaje, sino actos previos que en sí constituyen de/ios, por ejempío los 

tocamientos inpídicos físico sexuales con respecto a la violación. 77441 

SECCIÓN IV. LA TENTATIVA EN LOS DELITOS SEXUALES: SU ANÁLISIS EN LA 

JURISPRUDENCIA NACIONAL 

TÍTULO 1. GENERALIDADES DE LA FIGURA DE LA TENTATIVA Y 

REFERENCIA A OTROS ILÍCITOS 

Aún 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 lo 

que trata es de superar mitos en la aplicación del Derecho y clarificar conceptos erróneos 

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 detención va a dar como 

resultado la tentativa, pues perfectamente podría configurarse un delito consumado: "No 

existe tentativa en todos los casos en que exish proximidad espacial y temporal entre /a 

441 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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sustracción y la detención de los autores del ilícito7 ni siempre que se logren recuperar los 

bienes en forma expedifa, existe tentativa. 

La tentativa es considerada por nuestra jurisprudencia como una figura 

subsidiaria, dependiente, o no autónoma, por su necesaria vinculación con el tipo 

delictivo concreto; por ello la Sala Tercera ha recalcado: "La definción de la tenfativa nos 

remite a la parte especial del Código Pena/, ya que la misma existe cuando se inicia la 

ejecución de un deíito por actos directamente encaminados a su consun~ación y ésta no se 

produce por causas independientes del agente. 'q4" 

La punibilidad de la tentativa constituye uno de los aspectos más 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 límites 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 sanción que no esté conprendida en la escala que seriala 

el legislador), tratándose de las tentativas hay un margen más ampho para que el 

Tn'bunal examine las condiciones del caso y la situación de los sujetos involucrados en el 

conflicto7 para que apfique con mayor r~gor el principio de proporcionaíidad, e imponga 

442Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 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. Resolución No 580-F-1996 de las nueve horas con cinco 
minutos del once de octubre de mil novecientos noventa y seis. 



una pena acorde con esos extremos, que resulte idónea, necesalra y proporcionada para 

los fines propuestos. 7"444 

Es difícil hacer una diferencia radical entre actos preparatorios y actos de 

ejecución desde la pragmática, no obstante, desde el punto de vista teórico parece existir 

un acuerdo en cuanto a cuándo se tiene por configurada la tentativa. Al efecto varios de 

los fallos de la Sala Tercera expresan: "(. . .) para la existencia de la tentativa se requiere el 

conlienzo de la ejecución, es decir de actos idóneos y eficaces para lesionar el bien 

jurídico, de los cuales también pueda deducirse la voluntad del agente y que revelen el 

comienzo de la ejecución según elplan que se ha propuesto el aut0r.'"~5 

Asimismo se ha manifestado que la teoría por la que han optado nuestros jueces es 

la llamada: "individual objetiva" que toma en cuenta tanto el ámbito subjetivo, como el 

objetivo; lo cual se hace patente del análisis de la siguiente frase: "'Es cierto que para la 

existencia de la ten fativa se requiere el comienzo de la ejecución, es decir de actos idóneos 

y eficaces para lesionar el bien jurídico7 de los cuales pueda también deducirse la 

voluntad del agente y que revelen el comienzo de la ejecución según el plan que se ha 

propuesto el autor. En la actualidad la docana moderna acepfa, casi unánimemente, la 

teoría individual objetiva para explicar el deslnde entre actos preparatorios y actos de 

U-' Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 484-2006 de las nueve horas con cuarenta y 
cinco minutos del veintiséis de mayo de dos mil seis. 
w5 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion No 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. Resolución No 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. Resolución No 580-F-1996 de las nueve horas con cinco minutos del once de octubre 
de mil novecientos noventa y seis. 



ejecución. De acuerdo con esta tesis lo que debe tonlarse en consideración es, en prinler 

tém~ino, elplan del autor, así como fambién la proxin~idad delpel13o corrido por el bien 

jurídico según la acción desplegada, y que tales actos sean tipicos, aunque no 

necesariamente se inicie el desarrollo del núcleo o verbo del tipo penal. 7.'446 

Por otro lado la jurisprudencia también se ha dedicado a marcar la diferencia 

entre la tentativa acabada e inacabada a efectos de la aplicación de la figura del 

desistimiento y al respecto ha destacado lo siguiente: "Son casos de tenBtiva acabada 

aquellos en que después de la actividad del agente, debe esperarse el resulfado dañoso que 

depende del transcurso del hemp  (explosión de una bomba activada por relo$, o de la 

decisión de otro (en la estafa -después del ardid- debe esperarse el error y la disposición 

patrimonial de la persona objeto del delito); sin embargo la lesión no se produce por 

causas independientes de la voluntad del agente (. ..) Si éste decidió, libre y 

espontáneamente, no alcanzar el resultado, era necesarh un hacer eficiente para ello 

como pudo ser el comunicar al señor M. E M. su arrepentimiento; es decir, se requería de 

un arrepentinliento activo y no de un simple desistimient0~~447. También se ha 

manifestado lo siguiente: 'Zn la tenfativa inacabada, no se ha realizado toda la actividad 

necesaria para que sobrevenga el resulfado dañoso, y éste no se produce por causas 

ajenas a la volunfad del agente, No obstante, si el agente decide libre y espontáneamente 

no consunlar el hecho ypara ello basfa con abandonar la actividad (dejar de hacer), no se 

w6 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 580-F-1996 de las nueve horas con cinco 
minutos del once de octubre de mil novecientos noventa y seis. Véase además: Sala Tercera de la Corte 
Suprema de Justicia. Resolución No 102-F- 1991 de las once horas con veintisiete minutos del veintisiete de 
marzo de mil novecientos noventa y uno. 
447Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 249-F- 1995 de las diez horas con veinticinco 
minutos del cinco de mayo de mil novecientos noventa y cinco. 



da la tentativa, se produce asi el desistimiento y el hecho queda iilpune. En 

contraposición a lo anterior, la tentativa acabada supone la realización de todos los actos 

necesarios por parte del agente, para alcanzar la consunlación del hecho pero esta no se 

produce por causas ajenas a la voluntad de aquel"448 

La jurisprudencia ha elaborado análisis normativos en relación con el delito de 

homicidio y de lesiones que se pueden asimilar y crear una analogía aplicable al delito de 

violación y de abuso sexual. Esto por cuanto sería relevante determinar cuándo se está en 

presencia del delito de abuso sexual -o abuso deshonesto en la legislación anterior- y 

cuándo frente a una tentativa de violación; para lo cual tal y como en el caso del 

homicidio se debe optar por analizar el dolo o intención mostrado por el agente así 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 violación y el abuso es el 

siguiente: "6. .) los resultados de la pericia médico legal no necesariamente '?esueIvenn el 

tema de si se esfá o no frente a una tentativa de homicidio, se requiere de una labor 

vdorativa de los Juzgadores de ese h t o  y las demás circunstancias propjas del hecho 

concreto, su dinámica, la conducta del agresor, de la victilm y las condkiones de tiempo, 

modo y lugar, que abarquen en consecuencia, cuál es la conducta, porqué razón se estima 

que puso en pel~gro el bien juridico VI&? cuál la idoneidad del medio emeado y de la 

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 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. Resolución No 777-2002 de las once horas con veintidós minutos del nueve de 
agosto del dos mil dos. En el mismo sentido: Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 
689-2006 de las nueve horas con cincuenta y cinco minutos del veintiocho de julio del dos mil seis. 



conducta desarrollada para poner elpel~gro de lesión a la vida y cuáles serían los factores 

externos a la voluntad del agente que inipidieron el resultado. "449 

T~TULO 11. LA FIGURA DE LA TENTATIVA EN EL DELITO DE VIOLACIÓN Y 

ABUSO SEXUAL 

Propiamente en el campo de los delitos sexuales algunos fallos ilustran la situación 

real de los mismos en la pragmática jurídica. Con respecto al delito de abuso sexual - 

antes de la reforma denominado abuso deshonesto-se ha optado tanto por afirmar como 

por n q a r  la posibilidad de configuración de un conato. La resolución número: 86 del 

quince de mayo de mil novecientos ochenta y nueve, emanada por parte del Tribunal 

Superior de Alajuela, Sección Tercera niega la existencia de un conato en el delito de 

abuso sexual al postular: 'E/ delito investigado de abusos deshonestos por su propia 

naturaleza y conforme a reiterada doc t -a  es de los tpos penales que no admiten la 

tenhtiva, por ser estos delitos de naturaleza insfanhinea de consumación inmediah. Los 

simples actos preparatorios no son sancionados confornie a la posición doctrinal 

dominante en este delito ní en el resto de los prenstos en la legislación pena/, 

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. Resolución No 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. Resolución No 872-2005 de las nueve horas veinticinco minutos del doce de agosto dos mil cinco. 



ejecución son suficientes para tener por consumado el delito, en atención a la naturaleza 

propia del delito de abusos de~honestos"~50 

Por otra parte el fallo número: 116 del diecisiete de junio de mil novecientos ochenta 

y cinco, emitido por el Tribunal Superior Segundo Penal, Sección Primera; acepta la 

posibilidad del conato en este tipo de injustos y por ello expresa lo siguiente: 'Si ya el 

encartado había mostrado inclinación a abusar sexualmente de su hiJ'a, es claro que el 

despqarla de su bata no llevaba otra inclinación más que la dicha, pero como su acción 

fue detenida desde el inicio no podría concluirse que la intención del impuhdo era la de 

yacer con la ofendida, configurándose así el delito de abusos deshonestos en grado de 

tentativa, pues los actos propios de tocaniiento impúdico no se llegaron a consumar ante 

la resistencia de la perjudicada. "455' 

Cabe destacar un fallo del año 1991, en el cual se absolvió de toda pena y 

responsabilidad al sujeto por el delito de violación y se le atribuyó el delito de abusos 

deshonestos en grado de tentativa, mas para ello no se optó por la aplicación del 

desistimiento, pues en ese momento aún no se había aceptado su aplicación en la 

jurisprudencia nacional, y se consideró que quitarle el brassiere y el bloomer a la 

ofendida va dirigido a un tocamiento impúdico. Estimó la Sala que para determinar lo 

anterior se debe recurrir a la teoría individual objetiva pues: "Habrá que tomar en primer 

Befeler Scharf, Daniel (1995). El Delito de Abuso Deshonesto. el Tipo. la Víctima y el Axresor: 
Com~aración con el Delito de Violación. Tesis de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en 
Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 83-84. 
-'51 Ibídem, p 84. 



lugar el phn del autor y luego si según ese plan, la acción representa un pe/gro cercano 

para el bien jurídico. 7q5z 

En otro caso en que la conducta se había calificado como abusos sexuales se 

determinó que lo correcto es tener el delito en grado de tentativa, pues el sujeto trasladó a 

la víctima a la parte trasera del negocio, le quitó el botón del pantalón y se proponía 

tocarle el pene, hasta que llegó una persona, y la víctima aprovechó el momento para 

huir453. 

En otro fallo se discutió acerca de cómo determinar el momento en que se consuma el 

delito de violación, y a pesar de que la mayoría de las discusiones se presentan en 

diferenciar actos preparatorios y actos de ejecución, no dejan de presentarse 

cuestionamientos en el tema, ejemplo de ello se muestra en la siguiente cita: "d .  .) a psar 

de que el ofenddo señaló con absduta cíaridad que el acusado le introdujo el pene en su 

ano, que le causó dolor y que incluso, por ese motivo, gritó (/o que provocó que el 

imputado le cubriera la boca con una de sus manos) y no obstante saber los jueces, 

porque así lo indican con base en prueba pericia1 evacuada, que las penetraciones anales 

usualmente no dejan lesiones y que las cicatrices que eventualmente se puedan producir 

sanan y desaparecen con rwdeez, decidieron calificar la conducta como una tenkztiva de 

violación aduciendo que existía una duda: 't.. en cuanto a una posible penetración anal 

completa" (ver folio 108). En esto se aprecia un lamentable error del trbuna/, pues lo 

452 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 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. Resolución No 948-2004 de las dieciséis horas con 
cincuenta y cinco minutos del seis de agosto de dos mil cuatro. 



cierto es que el delito de violación no requiere la completa inserción delmiembro nril en 

el ano u otras cavihdes. Basta una penetración parcial para que el delito se configure y 

alcance a consumarse. 77454 

Lo anterior demuestra que los criterios a la hora de resolver un asunto de esta 

naturaleza son disímiles y hasta opuestos lo que conduce a concluir que no existen pautas 

de interpretación claras en cuanto a este tipo de ilícitos. 

SECCIÓN V. UN VTSTAZO DE LA TENTATIVA EN ORDENAMIENTOS JUR~DICOS 

DE OTRAS LATITUDES 

El Código Penal chileno establece que la pena a imponer en el caso de la tentativa 

acabada es la asignada al delito específico disminuida en un grado; mientras que en caso 

de una tentativa inacabada dicha sanción debe disminuirse en dos grados en relación con 

la establecida para el delito consumado455. En otros códigos penales -como el peruano- se 

establece una atenuación obligatoria de la penalidad de la tentativa inacabada y una 

atenuación facultativa en caso de presentarse una tentativa acabada o delito frustrad04~6. 

454 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 11 73-2006 de las quince horas del diecisiete 
de noviembre de dos mil seis. 
455 Mañalich 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. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y0~20desistimiento%2O JPM-corre 
gido%ZO-l6-.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009). 
456 Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa. Frustración. Consumación" 
San José, Costa Rica. p 76. 
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El delito imposible o tentativa inidónea ha sido tratado en ordenamientos jurídicos 

como el peruano, en el cual se ha aceptado una disminución de la pena por debajo del 

mínimo legal para el supuesto de la imposibilidad absoluta, y se ha ubicado la 

imposibilidad relativa en la tentativa o frustración457. 

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 así va a ser la aplicación 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 comisión de otro delito durante la realización de la tentativa que debe 

ser punible y por último, la tentativa impedida se refiere a lo que se concibe como 

tentativa en sentido estricto. La Resolución del Tribunal Supremo de Justicia de Caracas, 

datada del día trece de diciembre del año dos mil dos, afirma: '5% cuanto a la tenfativa 

abandona&, ha dejado asentado que ésta es en la que el agente desiste voIunfanhnente 

de continuar en la tentativa, es deciq en forma espon fánea, y que además se requiere que 

los actos preparatorios realizados hasfa entonces, hasta el momento del desistin~iento 

volunfario, no constituyan de por sh delitos ni falfas, concluyendo, que ese actuar es 

absolufamente impune, y que la razón de esfa impunidad, es una cuestión de política 

cnininah en la que se trafa de estimular el acto espontáneo o volunfario por el cual el 

agente desiste de continuar con la ten fativa, ypor tanto, de dessl'ir de consumar el delito, 

con lo cual se impide la consumación del mismo, lo que es '< .. un resulfado perfecfanlente 

457 Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustración, Consumaciónn 
San José, Costa Rica. p 1 1 1 .  
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justo y perfectamente deseable. Tal es el motivo7 &l es el fundamento en que se apoya la 

iklpunidad de la tentativa abandonada...". Cón'lgo Penal de Venezuela, 1/01 II. Artículos 

68 aI 12% Facultad de CienciasJurídicas y Políticas. Universidad Centra/ de Venezuela, 

págs. 213 y s&uientes. En cuanto a la tentativa calificda, ha señahdo que ésta es aquella 

en la que el agente ha desistido voluntariamente, pero que incurre en pena7 si los actos ya 

realizados, constituyen de por sJ otro u otros delitos o fal&s, Aclarando que, si el agente 

desiste volunfat~hmente de la perpetración del delito que fundamen&Imente quería 

consumar, pero los actos preparatorios de por sí constifuyen delitos o fa/as, %.no se de& 

responsabifizar penalmente a l  agente en lo que respec& al  delito fundamen&I y 

prihordialmente quería perpetrar, porque respecto a taI delito existe una tenbtiva 

abandonada que debe quedar impune. ..., pero en cambio, sí se de& responsabilizar 

penalmente al agente por aquellos actos preparatorios previos al desistinliento voluntario 

o espontáneo que están previstos en la iey Penal como punibles. ..? Código Penal de 

Venezuela, 1/01 II. Artículos 68 al 12% Facul&d de Ciencias Jurídicas y Políticas, 

Universidad Centrd de Venezuela, págs. 213 y s~guientes. Y por último, en relación a la 

tentativa in~pedida, esto es, la tentativa por antonomasia7 es aquella en la que se ha 

suspendido la comisión del delito por causas independientes a la volun&d del autor, la 

cuaI se encuentra prenda en el primer aparte del artículo 80 del Código Pena/, y que 

requiere de ciertos requisitos para es&blecerla como son: la intención dir1gid.2 a cometer 

el delito, el comienzo de la ej'ecución con nledios idóneos, y el requisito mas imporíante, 

las circunstancias independientes de la voluntad del sujeto para la consun~ación del 

hecho ilícito. Como se observa pues, hay que distinguir entre una y otra tenfativa para 



que el juez, luego de apreciar las circunstancias de hecho, pueda determinadamente 

aplicar el desistimiento voluntarioprevl;ro en el arfículo S I  del Cód~go Penal. 77458 

En relación con la penalidad de la tentativa, el Tribunal Supremo español ha 

considerado que al no existir una restricción normativa al arbitrio judicial, la decisión a 

la que arriben los juzgadores debe hacerse sobre la base de una consideración total de las 

circunstancias del hecho en el más amplio sentido, así como de la personalidad del autor; 

esto por cuanto: 'Solo una tal consideración de las circunstancias totales decisivaspara la 

voluntad delictiva, el motivo o los motivos del hecho, la ejecución del hecho y el grado de 

puesta en pel~gro del bien jurídico podría brindar información acerca de si un hecho 

punible tentado, según el contenido de ilícito o de culpabilidad, puede ser cast~gado con 

justicia más ben~gnamente que el hecho concebido como consumado. 77459 No obstante, 

esta postura ha recibido fuertes críticas pues hablar de consideración de la totalidad de 

las circunstancias y querer crear un "estándar" crea inseguridad jurídica 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 atenuación del marco penal de la tentativa460. 

458 Resolución del Tribunal Supremo Dada, firmada y sellada en el Salón de Audiencias del Tribunal 
Supremo de Justicia, en Sala de Casación Fenal, en Caracas a los TRECE días del mes de DICIEMBRE del año 
dos mil dos. 
459 Frisch, Wolfgang (1994). "La Atenuación del Marco Fenal en la Tentativa". Anuario de Derecho Fenal y 
Ciencias Penales. Tomo: XLVII, Fascículo 11: p 159- 192 May-Ago. Madrid, España. p 164. 

Ibídem, p.p. 165- 169. 



cAPÍTUW 111: EL DESISTIMIENTO Y SU APLICACIÓN EN EL CAMPO DE LOS 

DELITOS SEXUALES 

SECCIÓN 1. GENERALIDADES DE LA FIGURA DEL DESISTIMIENTO Y EL 

ARREPENTIMIENTO ACTiVO 

TÍTULO 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: 

El desistimiento voluntario -también denominado desistimiento espontáneo-. 

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 consideración que los 

mismos se ubican en una relación de género a especie. Autores como Muñoz Conde se 

encuentran conscientes de esta situación y manifiestan: 'Txiste aquí un cierto 

confusionismo terminológico derivado del hecho de que se considera el desistinriento en 

su aspecto puramente onrisivo, '21 dqar de hacer? por lo que, solo cabe en la tentativa 

461 Ezaine Chaves, Amado (1986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa. Frustración, Consumación. 
San José, Costa Rica. p 64. 



porque en ella se puede dejar de hacer o realizar los actos ejecutivos que aún faltan, pero 

no en la frustración porque aquíya se han realizado todos los actos y es necesario una 

actividad positiva para inlpedir que se produzca el resultado, y a esto se le llmla 

arrepentinliento. Creo, sin embargo, que también en la frusfación se puede hablar de 

desistihiento, si se considera desde el punto de nsta de la consunlación, ya que en cuanto 

el autor no llega voluntariamente a la consumación típica desiste de alcanzar la meta que 

pretendía. ' ~ 2  

Francisco Castillo plantea que el desistimiento se produce cuando: " L . . )  

habiéndose realizado actos ejecutivos de un delito, éste no llega a consumarse por la libre 

decisión del autor; es decir, cuando el sujeto activo abandona la empresa delictiva, 

desistiendo del plan que había comenzado a ejecutar. ,.'463 De la cita doctrinaria transmita 

se deduce el ámbito de aplicación del desistimiento, cual es el que se ubica entre la 

ejecución del delito y la consumación del mismo464; de forma tal que hablar de 

desistimiento en otra fase del inter criminis que no sea la de ejecución resulta 

improcedente. Es importante mencionar que este instituto también ha recibido otras 

denominaciones, por ejemplo: "tentativa desistida" y "tentativa aband~nada"~~S. 

" 2  Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 9. 
"3 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 124-125. En el mismo sentido véase: Pavón Vasconcelos, Francisco 
(1  982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial Porrúa, S.A. p 101. 

Femández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Rexulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 106. 

Solís Muñoz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Frueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 26. 



Al consultarle al magistrado Carlos Chinchilla Sandí (Sala Tercera de la Corte 

Suprema de Justicia) sobre el concepto del desistimiento manifestó: 'TI desistinliento es un 

convencinll'ento interno de no seguir adelante con la acción, de modo que ya empezó la 

ejecución; habría que ver hasta donde y hasta cuándo es desistinliento o arrepentin~iento. 

Depende del delito sexua/, no es lo nlisrno hablar de una violación que una agresión 

sexual (antes conocida como abusos deshonestos) donde la valoración del desistin~iento y 

el arrepen timen to cambia un poco. 'w6 

El arrepentimiento activo puede definirse como: "6. .) una contraactividad 

dingida a impdir la producción del resultado"467. Otra de las definiciones que podría 

darse es la siguiente: "6. .) El arrepentinliento eficaz es la actividad voluntaria realizada 

por el autor, para i m p d r  la consumación del delito, una vez agotado el proceso ejecutivo 

capaz por sí n~ismo, de lograr dicho resultado. El arrepentimiento supone por tanto, la 

realización prevla de todos los actos de ejcución necesarios para producir el 

resultado. "468 

Asimismo tal y como se desarrollará más adelante el efecto jurídico inmediato que 

conlleva la configuración del desistimiento voluntario y/o arrepentimiento activo es la 

4" Chinchilla Sandí, Carlos (2009). La Tentativa Y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 
j G 7  Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 150. 
4" Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
Forrúa, S.A. p 12 1. En el mismo sentido: Hassel, Guillermo en www.monografías.com (Consulta: 2 1 de 
febrero, 2009). 



impunidad469. Así se desprende de la siguiente frase: "'La pregunta por el fundanlento de 

los efectos exoneratorios del '/desistimiento voluntwio" se legitima por el trato des~gual 

que se dispensa a aquellas tentativas inicialmente desvaloradas y que luego son desistidas, 

frente a aquellas -&mbién inicialmente desvaloradas- en las que no se produce la 

evitación voluntaria del resultado. Mientras que a éstos últimos supuestos les corresponde 

la pena conminada para la iníkacción de que se trate, los casos de desistinliento 

voluntario son distinguidos con la impuniid en la mayoría de las legi~laciones."4~0 

Algunos autores consideran que no debería 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 cesación inmediab de la tentativa, ello 

no supone ningún nlerecinliento especia4 sino nada más que el cumplimiento de un 

deber. La plena inpunidad en el derecho vigente solo cabe explicarla, da& esta situación, 

por el afán del legislador de no cortar la retirada mediante la conminación penal."471 

Además, se ha expresado que con el comienzo de ejecución 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: "L. .) el hecho del 

- 

46Quesada Mora, Juan Gerardo (1991). "El Delito Imposible o Tentativa Inidónea". Revista Ivstitia. Año 5 
(No 55) p 18-20. Jul. San José, Costa Rica. p 19. En el mismo sentido: Cury Urzúa, Enrique (1977). 
Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). l a  Edición. Santiago, Chile. Editorial Jurídica 
de Chile. p.p. 133- 134. 
470 Reaño Peschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Pena por 
"Desistimiento Voluntario" de la Tentativa". Los Desafíos del Derecho Penal en el Sido XXI: Libro Homenaie 
al Profesor Dr. Günther lakobs. p. 34 1-38 1. Lima, Perú. ARA Editores. p 348. 
471 Ibídem, p 374. 
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autor no puede ser interpretado como negación definitiva de las expectativas normativas 

inicialmente quebrantadas de forma provsional, puesto que al abandonar la eJécución o 

evitar la consumación jurídico-penal -siempre que el sujeto se haya reservado con 

seguridad dicha posibilidad al momento de iniciar la qkcución- el autor inlprinze 

inequívocamente 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 reacción 

contrafactica que reestablezca la v&encia de la expectativa anteriormente quebrantada, 

sino que más bien debe concebirse conlo causa que in~pide la configuración definitiva del 

injusto típic0."472 

Otras doctrinas muestran oposición al otorgamiento de la impunidad del 

desistimiento por diversas razones; entre ellas se encuentran razones de política criminal, 

pues se afirma que no debería exonerarse de sanción al agente, pues de esa manera va a 

actuar con mayor cautela al momento de comenzar otra empresa criminal; así como 

razones de índole jurídica, pues se alega que con el desistimiento no se anula la acción 

por lo que nada impide la aplicación de una ~ e n a ~ ~ 3 .  

No obstante lo anterior, el magistrado Carlos Chinchilla Sandí, ha manifestado que 

de no conceder la impunidad, sería irónico hablar de desistimiento, pues no sería más que 

una tentativa; lo anterior al expresar: 'Fensenlos que vamos a sancionarlo, porque la 

conducta no está dentro de la categoría de la tentativa; entonces poco imporfa el 

472 Reaiío Peschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Pena por 
"Desistimiento Voluntario" de la Tentativa". Los Desafíos del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje 
al Profesor Dr. Günther lakobs. p. 341 -381. Lima, Perú. ARA Editores. p.p. 379-380. 
473 Solís Muñoz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciaiura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 27. 
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desistinziento porque es una tentativa, donde no inzprfa si realizó uno, dos, tres o cuatro 

actos de ejecución, es tentativa y el juez dxrecionalmente pone la pena. "474 

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 ejecución; y en ambos no debe producirse la consumación del delito. Y la 

diferencia radical entre ambas figuras es que en el desistimiento, el agente no quiere 

continuar con la acción, mientras que en la tentativa no continúa por causas ajenas a la 

voluntad del agente; así lo manifestó Carlos Chinchilla Sandí (Magistrado de la Sala 

Tercera de la Corte Suprema de Justicia) tal y como reza a continuación: "Desisfih~iento y 

tentativa m conceptm tofalnzente diferentes aunque se presentan en una misma etapa; 

en el desistimiento el sujeto convencido no quiere seguir con la acción, mientras en la 

tentativa queriendo seguir, un factor externo se lo inzpide. "475 

Algunos autores consideran que no se debe hablar de "desistimiento de la 

tentativa", sino más bien de "desistimiento de la consumación del delito"; ello con base en 

el siguiente argumento: "Puesto que el sujeto activo debe haber &do princ~pio a la 

ejecución del hechopunible, se trata en este caso de desistir de la consumación del delito. 

Resulta inlpmpo, por tanto, hablar de desistimiento de la tentativa, ya que si el agente se 

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



hubiera propuesto una tenfativa, la acción en sí misnla, sin necesidad del desistimiento, 

sería irrelevante para el derecho penal. "76 

En este tema -tal y como se mencionó en el capítulo 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 consumación del delito y por ello basta con "frenar" en su 

actuación lo procedente, es la aplicación de un desistimiento voluntario, mas si se trata de 

un delito frustrado, el cual por definición se presenta en el momento en que el sujeto 

activo ha desarrollado todas las acciones requeridas para lograr el resultado típico y solo 

queda esperar el advenimiento de éste; para que la conducta del individuo se considere 

desistida es necesario que el mismo "ponga marcha atrás" y mediante un "hacer7' logre la 

evitación del mismo, de forma tal que en este supuesto lo procedente sería aplicar la 

figura del arrepentimiento activo. 

Se dice que el fundamento del desistimiento (en sus dos modalidades) no viene dado 

por ser una interrupción del proceso - del iter criminis- pues esa es precisamente su 

definición y por ello si se toma como fundamento sería una mera tautología477. Para 

Laura Pozuelo el fundamento del desistimiento radica en la misma norma; a continuación 

la conclusión a que llega la autora al respecto: "L. .) la aclaración de esta confusión es la 

que nos lleva al fundamento del desistimiento: el deber de desistir es el mismo deber de 
- - - - - - - - - 

"6 Muñoz Rubio, Campo Elias (1974-1975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Panameños 
de Criminología. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 31. En el mismo sentido véase: Hassel, 
Guillermo en www.monografías.com (Consulta: 2 1 de febrero, 2009). 
J77 Fozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Fostdelictiva. la Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 45. 
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no realizar el contenido de los frpos penales, siquiera en grado de tentativa, esto es, en 

uno y otro caso se tratan2 de la misma norma."478 De este aspecto deviene también la 

razón por la cual en la tentativa desistida no es dable imponer una sanción, pues: "L. .) el 

desisti~niento ha de entenderse como el cumpfinliento de la norma en concreto, razón por 

la cual no llega a nacer la necesidad de imposición de la pena.'q79 

José Leandro Reaño Peschiera trata el desistimiento como un deber de aseguramiento o 

de salvamento, según 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 continuación: "(. . .) luego del inicio de la 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 ex~gencia derivad de un 

deber de aseguramiento fundamentado en una competencia organizativa, cuyo 

cumplimiento impide al juez imponer la pena máxima prevista para la tentativa,' y, luego 

de que el sujeto renuncia o pierde dicha posibilidad de revocación y antes de que acaezca 

el resultado naturalista del delito, el denominado: desisfrhiento voluniario no es más que 

una exigencia derivada de un deber de sahmento fundamentado en consideraciones de 

solidaridad intersubJetiva, cuya observancia impide al juez inlponer la pena máxima para 

la consumación."4~0 

478 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. la Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 24 1.  
->79 Ibídem, p 267. 
480Reaño Peschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de Ia Exención de Pena por "Desistimiento 
Voluntario" de la Tentativa". Los Desafíos del Derecho Penal en el Sido XXI: Libro Homenaie al Profesor Dr. 
Günther lakobs. p. 341 -381. Lima, Perú. ARA Editores. p 349. 

. E Í D c . & ~ ~ o  y & Tentutiva y su Elifoque en IÓS Delitos & VwIáción YA& Stmmla IÚ LUZ & IÚ Dochlochlm y IÚ J w i p d b m  



Lo importante es que en ambos casos lo que posibilita el desistimiento es el carácter 

provisional que tiene el quebranto de la norma, pues en el momento en que el sujeto 

pierde el dominio del curso causal, la violación se torna definitiva y ello excluye el 

desistimiento; al respecto es ilustrativa la siguiente cita: 'Si luego del inicio de la 

ejecución y antes de que el sujeto pierch el contml sobre la posibilichd segura de revocar 

el riesgo creado, la infracción de la norma es compleh pero provisionaJ luego de que se 

produce dicha pérdich de donzinio el quebrantamiento -que sigue siendo completo- se 

torna definitivo. La provisionalichd que caracteriza al injusto t~pico aún no consumado 

determina la posibilidad de que el sujeto revoque parcialnzente el sentido de su 

con~poríamiento. 77481 

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 presentó, y por ello es totalmente aplicable lo que considera Jakobs: 

"Únicamente el presente se puede nzodificar: no cabe resucitar eIpasado7'482 

Carlos Chinchilla Sandí (Magistrado de la Sala Tercera de la Corte Suprema de 

Justicia) marcó una diferencia radical entre el desistimiento voluntario y el 

arrepentimiento activo indicando que en el primer supuesto, el sujeto decide no 

continuar con la ejecución; y ello lo externa con las siguientes palabras: 'TI desistimiento 

y el arrepentimiento son dos situaciones diferentes, una es '5ntes de" y otra "después de': 

Reaño Peschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Pena por 
"Desistimiento Voluntario" de la Tentativa". Los Desafíos del Derecho Penal en el Sinlo XXI: Libro Homenaie 
al Profesor Dr. Günther Iakobs. p. 341 -381. Lima, Perú. ARA Editores. p 368. 
482 Ibídem, p 370. 

E C c D R R F t i m i e n t o  y lir Ientutiw y su E g o p  en iñs (Delitos & ZEioGuión y ) l h  S+a lir Luz & lir Doctrina y lir J u w  



El sujeto arrepentido llega una vez consumado el hecho a tratar de deshacer lo n~aio que 

hizo. '"483 

Cabe aclarar que la palabra "arrepentimiento" no hace alusión a que la cesación 

de la actividad dañosa y su evitación deba ser producto de un sentimiento producto de 

motivos éticos; lo único importante es que: "(. . .) alautor se le exige una actuación activa 

y dolosa, dingida a evhr  el ~sultado, y por tanto, indica la exigencia del 

conporfamien to activo, dirigido a evifar el resuhdo, necesario para que el agente gane el 

prinlegio que s~gnifica esfa forma de desistimient0~~48~ Para Zaffaroni ello es así pues 

únicamente falta para la consumación del hecho la inactividad del sujeto, por lo cual 

debe revocar su acción mediante la evitación de la misma485. 

La razón básica al exigir el comportamiento activo es que no sería justo que se 

exima de responsabilidad al que deja a su suerte a la víctima y una causa ajena a su 

voluntad es la que impide el resultado. Francisco Castillo avala este razonamiento al 

mostrar la posición de la doctrina mayoritaria: "C. .) no puede ser dispensado de su 

respnsabifidadpor tentativa quien, una vez concluida esta, dqB que las cosas s~gan su 

propio run~bo, y que por su buena suerte, el resubado no llega a producirse o quien, 

sin~plen~ente observa cómo un tercero no involucrado en el hecho impide la producción 

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

Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 150. 
485 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Fenal: Farte General. 2" Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 663. 
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del resuIfad0."4&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 realización487. Por ello la 

actividad impediente del resultado podría provenir de un médico que buscó el agente 

para salvar la vida de la víctima; lo importante es que el esfuerzo provenga del agente, 

aunque no lo realice de propia man04~~.  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 según su 

representación para evitar el resultado, de forma tal que no debe tratarse del mejor o del 

mayor esfuerzo489. Lo cierto es que el arrepentimiento activo pone una carga mayor al 

sujeto para desistir, pues debe mostrar su decisión de no continuar con el delito con una 

conducta activa490. 

Es claro que en la presente investigación, al referirse a delitos sexuales - 

especificamente al delito de violación 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 

Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 15 1. 
"7 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 663. En el mismo sentido véase: Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. 
(1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito: Su Reaulación en el Ordenamiento luridico 
Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo 
Facio: Universidad de Costa Rica. p 234. 
- '8Va~ti l lo  González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 152. En el mismo sentido véase: Muñoz Conde, Francisco (1 972). fl 
Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la Edición. Barcelona, España. Editorial Bosch. p 72. 
4" Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica Editorial Jurídica Continental. p 152. 
-'" O r y  Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 130. 



necesarios, el delito ya se tendría como consumado. Esta opinión es compartida por el 

magistrado Carlos Chinchilla Sandí al expresar: 'CEn delitos sexuales no es posible el 

arrepentimiento porque el hecho ya está consumado (. . .) No hay forma de una tentativa 

acabada o delito frustrado en un delito sexual. "49' 

Se puede establecer una diferencia entre el arrepentimiento activo o eficaz y el 

arrepentimiento post factum, cuyas consecuencias jurídicas son diversas en virtud del 

advenimiento del resultado: 'CAquél - arrepentimiento activo - tiene la virtud de impedir 

el resultado haciendo desaparecer la tentativa punible; éste arrepentimiento post 

factum - no evita la consumación al  surgir una vez producido el delito7 pero atenúa sus 

consecuencias dañosas, "492 Siendo que el arrepentimiento activo daría como resultado la 

impunidad, mientras que el arrepentimiento post factum a lo sumo podría funcionar 

como una atenuante. Ello es así 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 reparación del daño provocado, por 

cuanto, el bien jurídico ya fue lesionado493. 

Tanto el desistimiento voluntario como el arrepentimiento activo requieren para su 

configuración que el autor crea posible la realización del delito, pues si considera que de 

todos modos no va a alcanzar la finalidad o que para hacerlo debe poner en marcha otra 

49' Chinchilla Sandí, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 
492 Favón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
ForrÚa, S.A. p 125. 
493 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Froceso Eiecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jundica de Chile. p 130. 
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acción se debe excluir la aplicación de los institutos men~ionados~9~. Esto lo explica 

claramente Zaffaroni al recalcar lo siguiente: 'La fenfafiva de defifo puede desisiirse 

nlienfras objefivamenfe no exisfa para e/ aufor una imposibifidad de consunlación. 

Cuando fa consun~ación se ha vueffo inposibfe, e/ desisfinlienfo no es vofunfarío. En 

consecuencia, cuando e/ agente se representa un fracaso ínexisknfe no puede negarse fa 

posibi/idad del desísmienfo pues -cuafquiera sea su nlofivación- e/ aufor renuncia 

vofunfariamenfe a confínuar con e/ hecho. Si fa ley no exige una mofívacíón especia4 

nada autoriza a considerar no vofunfarío /o que es vofunfari0.'~95 

Se debe destacar que el desistimiento - en sus dos manifestaciones- posee carácter 

subjetivo y por ello en el caso de participación criminal solo favorece al sujeto o los 

sujetos que hayan optado por él; y ello es claro pues el derecho penal es personalísimo496. 

Además autores como Laura Pozuelo establecen que el desistimiento es una causa de 

imputación personal, tal y como se desprende del siguiente argumento: "6 ..) sólo 

quedarzi exento de responsabifidadpor e/ defifo ínfenfado, quien evife vofunfariamenfe fa 

consumación del defifo. De esfe modo, fanfo en e/ supuesfo de un autor único, pero, 

especiafhenfe en e/ cmo de varíos infervinienfes -ya sean coaufores o autores y 

494 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 141. En el mismo sentido: Mañalich 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. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2Oyo/o20desistimiento%2O JFM-corre 
gido%20-16-.@f. (Consulta: 20 de marzo, 2009). 
4% Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 660. 
-'" Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos prevaratoríos. Tentativa. Frustración, Consumación. 
San José, Costa Rica. p 66. 
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partíc~jxs- se se~iala de forma expresa que /a impunidad solo operará para quien 

desista. "497 

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 decisión 

voluntaria del agente de no continuar con la ejecución del delito se logra el efecto 

deseado, cual es, el reafirmar la vigencia de la norma. Por ello se ha expresado que: "(.. .) 

si será perfectamente Iegítin~o no in~pner una sanción cuando, aunque haya un 

merecin~iento de pena, no exista una necesidad de pena, dado que una pena innecesaria 

no podría justificarse. Ello es /o que ocurzr,, por ejenplo, en e/ desistimiento, en e/ cud es 

e/ propio autor e/ que, revocando su proyecto lesivo anterior, reafirma /a vigencia de /a 

norma. Puede decirse, as4 que e/ desistimiento es un subrogado de /a pena, en /a medida 

en que cumple su n~isma función, a/ ser e/ n~isn~o autor de/proyecto lesivo e/ que, con su 

acto de revocación, reafirma /a vlgencia de /a nomm vulnerada. '"498 

Se alega además que quien desiste de la comisión de un ilícito es menos peligroso 

que el que persiste en su actuar contrario a derecho; por lo tanto, merece un trato más 

benigno que el que opta por continuar su acción, aunado a que es interés del Estado 

-o7 Fozuelo Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Fostdelictiva. la Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 269. 
4" Alcácer Guirao, Rafael (2002). "La Tentativa y los Fines del Derecho Fenal". MIV lornadas 
Internacionales de Derecho Fenal. la Edición. F 7-58. Bogotá, Colombia. Editorial Universidad Externado de 
Colombia. p 44. 
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evitar la realización de delitos y por ello otorga la impunidad o una pena menor para el 

caso de que ello suceda como una especie de motivación499. 

Los delitos sexuales, principalmente la violación y el abuso sexual, presentan la 

particularidad de que si el agente está 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 debería negarse la aplicación de la figura del 

desistimiento500. Ante ello podría alegarse que al existir violencia o intimidación para 

realizar la acción no se aplique el desistimiento porque la víctima puede reconocer al 

agente; no obstante si hilamos tan fino el desistimiento o el arrepentimiento activo serían 

inconcebibles en varios ilícitos que involucran ese tipo de acciones; lo que no sería 

Surge la interrogante de lo que sucedería si el agente realiza serios esfuerzos para 

evitar la producción del resultado y el mismo no llega a realizarse por causas ajenas a él. 

Ante ello Francisco Castillo ha destacado que en principio la actuación del sujeto activo 

no tiene efectos jurídicos, salvo una eventual disminución de la pena. Esto podría 

presentarse por tratarse de un delito frustrado, un delito imposible o porque la propia 

víctima impide el resultado lesivo502. 

Ezaine Chaves, Amado (1 986). Iter criminis: Actos preparatorios. Tentativa. Frustración, Consumación. 
San José, Costa Rica. p 64. 
500 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa Y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 142. 
jOl Ibídem, p 154. 
jn2 Ibídem, p.p. 154- 155. 



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 podría para ello; ejemplo de ello 

es cuando el agente hiere a la víctima y luego en su afán 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 impunidad503. Así se desprende de la siguiente cita: "1.. .) sólo 

cuando e/ agente hace todo /o posible para evitar fa n~ateriafizacion de un pef~gro por éf 

genera&, y no cuando di-@ pmtagonisino af azar, se ~ e ~ t ¿ 3 b i f i Z ~  fa confianza en fa 

wgencia de las normas 1.. .) '504 

TÍTULO 11. DESISTIMIENTO MALOGRADO 

Otro supuesto a tomar en consideración es cuando a pesar de los esfuerzos 

realizados por el agente, el resultado se convierte en hecho505. En este punto es 

indispensable tomar como herramienta las reglas de imputación objetiva, pues si el 

resultado fue tratado de evitar por el sujeto activo y la víctima impidió la evitación el 

503 Sancinetti, Marcelo A. (2005). "Ilícito Penal sin Desvalor de Resultadon. Los Desafíos del Derecho Penal 
en el Siglo MI: Libro Homenaje al Profesor Dr. Günther lakobs. p. 269-292. Lima, Perú. ARA Editores. p 
280. 
504 Mañalich Raffo, Juan Pablo (2004). "La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal. Algunas 
Consideraciones Conceptualesn. Revista de Estudios de la lusticia. Universidad de Chile, Facultad de 
Derecho. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchiIe.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2OyO/o2Odesistimiento%2OJPM~corre 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 20  de marzo, 2009). 
505 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 137. 



resultado no podría serle iniputado, lo mismo ocurre si el fin se alcanza por negligencia 

de terceros -por ejemplo: el sujeto avisa a la policía sobre la bomba y los acompaña a 

desactivar la misma, mas por el descuido de los funcionarios encargados, la misma 

estalla"6-. Igual consecuencia se aplicaría si se presenta una desviación causal esencial 

que el autor no se había 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 

producir507. Este supuesto es lo que la doctrina denomina: "Desistimiento Malogrado o 

Desistimiento Fracasado" y que en nuestro derecho no posee una consecuencia específica, 

no obstante en virtud del numeral: 71 del "Código Penal" la conducta posterior a la 

consumación debe tomarse en consideración a la hora de la imposición de la pena, por lo 

que análogamente podría valorarse en el ámbito de la penalidad. 

El magistrado Carlos Chinchilla Sandí, tomó partida de esta situación y externó 

que este es uno de los temas que urge regular; sin embargo, si no existe regulación de la 

figura del desistimiento voluntario, difícilmente se va a encontrar legislación vinculada 

con el desistimiento malogrado. Dicha preocupación se pone de manifiesto al analizar lo 

expresado por él: "Hay que regularlo, si no lo regulanms no se puede disminuir la carga 

de culpabilidad Si el agente realiza acciones posteriores debe& exisfir a@ que le 

permita al juez valorar para reducir la penalidad Ello queda a decisión del juez. Sin 

embargo, no es vinculante al juez, ello porque muchos desisfimientos se pueden tener 

506 www.clarin.c0m/diaTi0/2005/09/0l /policiales/g-04801 .htm (Consulta: lo  de marzo, 2009). 
jo7 Castillo Gonzalez, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 156- 157. 



con~o tentativa; prque no tenemos la figura directa del desistin~iento, diferente así de 

otras legislaciones en las cuales estas se regulan como dos figuras independientes."508 

El conflicto que se genera con esa situación puede contar con varias soluciones; 

una de ellas es castigar por el delito doloso consumado, sin embargo, sería injusto no 

tomar en cuenta el cambio del sujeto activo -manifestado mediante el intento de evitar la 

consumación- para disminuir la pena y se volvería a la pura responsabilidad por el 

resultado; otra de las soluciones es aplicar la pena del delito doloso consumado con la 

atenuante del arrepentimiento espontáneo, no obstante, se estaría castigando a quien no 

tenía la intención de cometer el ilícito; otros optan por castigar por el delito consumado 

culposo, sin embargo, se objeta que deja de lado la intención que existía al momento de 

comenzar con la ejecución del delito509. 

Los defectos de las posiciones mencionadas han motivado que autores como 

Muñoz Conde propongan su propia postura, tal y como se nianifiesta a continuación: 

" b s  casos de desistin~iento voluntario malogrado, porque el azar hizo que, a pesar de los 

esfuerzos del que desistió para evitarlo, el resultado consunlativo se produjera, deben ser 

tratados como supuestos de concurso real entre la tentativa o frusfración del delito doloso 

con la atenuante de arrepentinu'ento u otra andloga y el resultado consumado por 

in~prun'encia, si se dan los requisitos de esta forn~a de imputación. "'0 

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. 
sw Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p.p. 144- 153. 
5'0 Muñoz Conde, Francisco (1 991). Teoria General del Delito. Za Edición. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p 172. En el mismo sentido: Mañalich Raffo, Juan Pablo (2004). "La Tentativa y el Desistimiento 
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Esta consideración es criticada por el jurista nacional Javier Llobet, pues en 

nuestro sistema llevaría al absurdo de sancionar con mayor rigor el desistimiento 

malogrado del autor que el propio delito consuinado51 l. La misma objeción se presenta en 

la siguiente cita: "(. . .) existe una unidad natural de acción y una misma norma violada, 

en consecuencia un solo delito, lo que descarta la posibilidad de cualquier tipo de 

concurso. '512 

Lo cierto es que sea cual sea la hipótesis que se aplique para su castigo, la mayoría 

de la doctrina coincide en que la acción del sujeto debe ser sancionada. Al respecto Roxin 

llega a esa conclusión cuando afirma: 'Si en la tentativa acabada el autor no logra 

i'lpedr el acaecimiento del resultado, entonces existe una lesión del bien jurídico 

protegido que ex~ge ser castigada por motivos preventivo-generales. La buena voluntad 

del autor dspuesto a retroceder no es suficienk para hacer decaer la necesidad de pena 

c. .) ,513 

Sin embargo, es claro que debería ser un aspecto a tomar en consideración para 

beneficiar al agente aunque sea para un rebajo de la pena. Así lo manifestó el magistrado 

José Manuel Arroyo Gutiérrez en la entrevista realizada. 

en el Derecho Fenal. Algunas Consideraciones Conceptuale~'~. Revista de Estudios de la lusticia. Universidad 
de Chile, Facultad de Derecho. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y0/62Odesistimiento%2O JPM-corre 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009). 
511 Llobet Rodríguez, Javier (1989). "El Desistimiento Voluntario7'. Revista de la Asociación de Ciencias 
Fenales de Costa Rica. Año 1 (N0 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 
Regulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación 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 Frivilegio del Desistimiento en Derecho Fenal". Revista 
Electrónica de Ciencia Fenal y Criminolonía. (N0 03-03). En: http://criminet.ugr.es (Consulta: 25  de 
febrero, 2009). 



 TU TU LO 111. TENTATIVA CALIFICADA 

Es claro que en el caso de que concurra un delito consumado concomitantemente 

al delito desistido, no podría alegarse la impunidad del primero con base en la 

eliminación del dolo; ello pues ya surgió a la vida jurídica un hecho típico, antijurídico y 

culpable que debe ser sancionado, ya que de lo contrario se tendrían consecuencias muy 

nefastas para la política criminal y los derechos de los ciudadanos. De forma tal que, el 

sujeto debe responder por los hechos que se tengan por realizados. 

Esta situación, tal y como se mencionó de forma somera líneas atrás, es lo que se 

conoce como: "Tentativa Calificadan, término que ha sido criticado, sin embargo, es el 

que se utiliza en la mayor parte de la doctrina: 'Fl sqetogoza de impunidad sólo respecto 

del delito cuya eJecución interrunzpió o cuya consumación impidió voluntarian~ente, pero 

debe ser cast~gado por los que ha consumado en el curso de la actividad desplegada. A 

esta situación se la denomina, impropiamente, tenhtiva calificada, el nombre a pesar de 

su incorrección adquirió carta de ciudad& en la literatura y no vde la pena detenerse 

para discutirlo. ,514 

Del mismo modo es considerado por Zaffaroni al destacar: "C. .) el desisfinziento 

volunhrio elimina la t~picidad de la tentativa, pero desaparecida ésh, dqk de estar 

interferida la t~picidad del delito consumado en el curso de la tentativa y, por ende, el 

514 Cury Urzua, Enrique (1977). Tentativa Y Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delitol. la  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 135. En el mismo sentido: Solís Muñoz, Alejandro (1 967). 
Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de R-ueba para optar por el grado de 
Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 30. 



agenfe debe responder por ese deljfo"f5. Esto es así pues el desistimiento interrumpe la 

pena del delito que se comenzó a ejecutar pero deja intactos aquellos que se hayan 

consumado en el ínterin: '2&o que no debe perderse de vista es que en caso de 

desisfihienfo vofunhrio fo que se i~~ferrumpe es fa pena que brrbiere correspondido en 

caso de fenfafiva no aquella que corresponda si antes de ese desisfimienfo volunfario ya se 

l~abría cometido dguna ofra acción flpica, a modo de ifusfrar fo n~anlfisfado pdemos 

pensar en el caso de una persona que con el obJe fo de robar una casa, rompe la puerfa de 

esfa y una vez adenfro desisfe de hacerlo7 aquí fa fen fafiva de robo desaparece pero puede 

subsistir fa figura de danos y violación de domicifio. ' S f G  

O bien enfocado en el ámbito de los delitos sexuales, se podría dar el caso de que 

el sujeto activo ingrese en la vivienda de la víctima con la finalidad de violarla o abusar 

de ella, pero luego de ingresar decida no continuar con el ilícito, debiendo responder 

penalmente por la violación del domicilio, tal y como en el ejemplo citado. Otro caso que 

se puede considerar dentro de la tentativa calificada sería que quede atípica la tentativa 

de violación, pero el sujeto activo deba responder por los abusos sexuales (o abusos 

deshonestos) llevados a cabo en perjuicio de la víctima. 

515 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 664. 
5l6 Martínez, Gustavo Fernando. "Breve Visión de la Tentativa en Nuestro Sistema". En: 
www.abogadosdesalta.org.ar/index.php. (Consulta: 2 6  de febrero, 2009). 



TÍTULO IV. CONFIGURACI~N DEL DESISTIMIENTO Y EL 

ARREPENTIMIENTO ACTIVO: ELEMENTOS DE CONSTITUCIÓN Y 

EXIGENCIAS ESPECÍFICAS 

a) ELEMENTOS DE CONSTITUCIÓN 

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 corrección e incorrección de una u otra. Ejemplo de lo anterior es el caso de Francisco 

Pavón Vasconcelos para quien los elementos del desistimiento voluntario -tentativa 

inacabada- son: '2) Una voluntad inicial respecto al resultado; 6) Un comienzo de 

ejecución del delito; c) Una voluntad subsecuente, hbre y espontánea de desistir de la 

ejecución; d) Interrupción del proceso ejecutivo, y e) No verificación del resultad0.'5~~ 

Del mismo modo para el caso del arrepentimiento activo -tentativa acabada- destaca los 

siguientes elementos: '2) Una voluntad inicial de causación del resultado; 6) Realimción 

de todos los actos de ejcución; c) Una voluntad eficaz voluntaria para impedir el 

resultado; d) No verificación de dicho resultad0."5~8 

5'7 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría y Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 104. 
51s Pavón Vasconcelos7 Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3" Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 122. 



Generalmente se afirman tres requisitos, a saber: la voluntariedad, el carácter 

definitivo del desistimiento y la ausencia de consumación; a continuación un breve 

análisis 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 más importantes -y puede considerarse como el elemento 

subjetivo del desistimiento519-; no obstante este es un aspecto que no se determina de 

forma clara, pues cómo determinar si una persona toma una decisión 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 consumación de un hecho - en el supuesto del arrepentimiento activo- que es 

posible de acuerdo a su representación. De forma tal que la voluntad que en principio 

tuvo el agente de conseguir el resultado propuesto, tiene la misma fuerza que la voluntad 

que sobreviene en él de abandonar el mismo.520 

La palabra: "Voluntario" puede referirse a la negación del dolo o a la ausencia de 

coacción; sin embargo, una posible definición de dicho vocablo puede ser la que se 

5'"ernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 153. En el mismo 
sentido: Cury Urzúa, Enrique (1 977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). la  
Edición. Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 133. 
520 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). la  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p.p. 124- 12 7. 
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presenta a continuación: "C . .) es una determinada actitud psíquica del que desiste, que, 

desde elpunto de MS& prevenfivo, se considera n~erecedom de impunidad'F21 

Elementos como "voluntario" o "independiente" son por sí confusos y ello genera 

confrontaciones en cuanto a su significado. Doctrinariamente se han desarrollado 

discusiones sobre cómo 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 decisión del agente se haya dado sin factores ajenos a él que lo 

determinen. Al referirse a la voluntariedad Gil Lavedra menciona: "C.  .) fr'ene el defecto 

común de Mas aquellas que intenhn aprehender a la "voluntariedad" mediante 

fórn~lulas r~gidas, sin advertir que las nlotivaciones humanas no pueden ser encerradas en 

un molde lógico. "522 El mismo razonamiento se desprende con gran tino de la siguiente 

frase: "Becisi~n~ente son en estos supuestos intermeaks entre la in~psibilidad absoluta de 

consunlar y aquellos en los que el autor desiste por motivos puramente internos, sin que 

hayan variado las circuns&ncis o~etivas, donde se acentúa la dificultad de determinar 

la voluntariedad o no del desistimiento. 'm3 

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 

índole ético al mencionar: "C. .) el desistimiento no exige que el in~putado renuncie a su 

Sz1 Muñoz Conde, Francisco (1 991). Teoría General del Delito. Za Edición. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p 1 7 1. 
522 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría v Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 1 77-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 200. 
523 Martínez Escamilla, Margarita (1 997). "Dos Cuestiones Básicas del Desistimiento en Derecho Penal". 
Política Criminal y Nuevo Derecho Penal: Libro Homenaje a Claus Roxin. l a  Edición. p 33 1 -340.Barcelona7 
España. Editorial: José María Bosch Editor. p 335. 
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propósito delictivo por una causa noble o desinteresada; basta que voluntariamente 

decida abandonar la enpresa delictiva, con independencia de los n~otivos personales que 

lo /le varon a actuar a ~ í ~ ~ z ~  

Otros autores exigen además de la voluntariedad, que el desistimiento sea 

espontáneo lo que implica que: ''C ..) para que exista in~punidad es requisito 

indspensable que el agente tenga una posibifidad obJ;otiva de seguir actuando y sin 

en~bargo no lo haga. '*í~ Del mismo modo es considerado por Carrara para quien: "L. .) 

las causas voluntarias que impiden la consumación son aquehs que tuvieron su génesis 

en un cambio complefirn~ente espontáneo de voluntad en el agente; a diferencia de las 

causas caudes n~ordes que actúan sobre la voluntad del agente, constriñéndoo/o de mal 

grado a des1stir."~~6 Otros por su parte alegan que hablar de espontaneidad no tiene 

mayor sentido, pues su significado se encuentra ínsito en el mismo desistir del sujeto, 

pues a nadie se puede obligar a sentir arrepentimiento, vergüenza o compasión527. Y para 

otros no se debe confundir la voluntariedad con la espontaneidad, pues puede que la 

conducta no sea espontánea, pero deba considerarse voluntaria; al respecto es ilustrativa 

la siguiente frase: ''La distinción entre espontaneidad y volun firriedad para precikar los 

motivos que tuvo el sujeto al desisti~ a fjj, de saber si se configura en ellas una 

interrupción de la acción por causas ajenas a su volunfird, incompatibles con el concepto 

j24 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 126. 
525 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Rexulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 157 y 23 1. 
j26 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativan. Doctrina Penal: 
Teona y Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 19 1. 
j27 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 79. 



de desistiniiento voluntario, puede dar lugar a confusiones. Pero, adeniás de ser 

juridicaniente iniposible exaniinar la motivación que indujo al sujeto a desistir de la 

qecución con~enzada, se puede concebir que el desistiniiento voluntario puede 

prfecta~i~ente ser espontáneo o no espontineo, según la naturaleza de los motivos, 

internos o externos y no es, por eso lógico confundir anibos c0nceptos.'~~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 víctima se encuentra con la menstruación, o porque se le pareció a un 

pariente, o bien, porque la víctima reconoce al autor. 

Se podría cuestionar que significa: "causas independientes a la voluntad del 

agente"; siendo que su determinación en casos claros no presenta ningún problema; no 

obstante, en lo que se conoce como "zonas grises" -que no son ni blanco ni negro- puede 

generar mucha discusión y posiciones no solo contradictorias sino que incluso opuestas. 

Dentro de esas circunstancias ajenas al autor se puede citar: '%que//as circunstancias que 

el propio sujeto, el autor de la tentativa no haya or~ginado. Circunskmcias que impidan al 

autor la realización del delito, bien ~ficultándolo, bien haciéndolo in~psible, 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 exterioq ob/lgándolo a desistir7T29 

528 Ibídem, p 32. En el mismo sentido véase: Salas Beteta, Christian (2007). "El Iter Criminis y los Sujetos 
Activos del Delito". Revista Internauta de Práctica lurídica. (N0 19). Ene-Jun. Lima, Perú. En: 
http://www.ripj.com/artjcos/artjcos/num 19/RIPJ-19/EX/ 19- 1 1 .pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009). 
529 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. la  Eúición. 
Valencia, España. 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 línea 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 podría 

presentarse un motivo externo dependiente de la voluntad del agente; al respecto es dable 

destacar la siguiente cita: "6 . .) esta equ~paración es criticada por otros autores porque, 

por un fado, conduce af resultado de que fa presencia de aqueffas circunstancias, 

entendidas como hechos externos, dar& fugar siempre a fa afirmación de fa 

invofuntariedad, y por tanto, de fa punición; por otro fado, porque e/ desistimiento 

puede verse excluido tanto en caso de hechos externos como de hechos internos, es decir 

fa excfusión de fa vofuntariedad puede deberse tanto a impedin~entos olyetivos como 

sulyetivos. ,530 

La dicotomía externo/interno ha sido objeto de análisis por varios autores, entre 

ellos Muñoz Conde, quien ha puesto de manifiesto la dificultad de trazar una línea 

divisoria entre ellos; de forma tal que no se debe dar importancia a lo que motivó la 

causa, sino más bien al grado en que el sujeto haga suya la misma: 'ZS& distinción entre 

causa externa y causa interna no es factible desde e/ punto de vista teórico ni, mucho 

menos, convincente en sus resuf&dos pricticos, Una sepmción ne& y tajante entre /o 

externo y /o interno de/ individuo no hay. Mas bien existen mutuas interrefaciones y 

condicionamientos rec~pmcos, sin que se pueda marcar un punto exacto donde comience 

e/ uno y termine e/ otro C..) La separación topogr2ica o psicogenetica entre causas 

530 Fozuelo Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Fostdelictiva. la Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 132. 



externas e internas, indepndien tes o dependientes de /a voluntad, carece de valor para /a 

so/uciÓn de/prob/en~a que nos ocupa y siempre encierra e/pe/lgro de /legar a so/uciones 

injustas. Lo decisivo no es e/ or~gen de /a causa, sino /a interioikación de ésta por e/ 

sujeto. '831 

El magistrado Carlos Chinchilla Sandí exteriorizó que determinar la causa interna 

que motivó al s.ujeto a desistir de su acción reviste gran dificultad; lo anterior se constata 

de la manifestación del mismo al expresar: "Va/orar/a es muy comp/icado, e/ sujeto 

desiste porque interiormente considera que no debe continuar con /a acción. 'm 

Existe una posición mayoritaria que es la que propugna una determinación 

empírico psicológica del desistimiento que establece una diferencia entre motivos 

autónomos y heterónomos, en caso de presentarse motivos autónomos 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 ejecución del ilícito. Mas cuando lo que se 

establece es la no consumación por motivos heterónomos, el mismo no se configura pues 

causan una imposibilidad absoluta o relativa de continuar con la acción delictiva533. Los 

motivos autónomos pueden definirse como aquellos: "éstab/ecidospor élmismo o motivos 

fijados por propio con vencin~iento'~~~. Valga aclarar que la denominación: "awtónomo~' 

531 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p.p. 71 -72. 
532 Chinchilla Sandí, 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, hura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Fostdelictiva. la  Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 135. 

Castillo González, Francisco (2003). Tentativa Y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 148. 



no implica que los motivos deban ser internos únicamente o que deban revestir carácter 

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: 'Txiste desistimiento cuando el 

agente desiste por nziedo a la pena, por la impresión que le produce el hecho o por los 

gritos de la víctima, en tanto que esta no haya sido escuchada por terceros. Por el 

contrario el desistimiento no es voluntario si la motivación del mismo proviene de 

circunstancias exteriores (por ej'emplo, el agente desiste porque la víctima lo conoce o 

puede reconocerlo, el agente desiste porque oyó un ruido y teme ser tomado en 

flagrancia; el agente que iba a realizar una violación desiste porque la mujer tiene la 

regla; el agente, en un caso de imposibilidad  lat ti va, desiste al darse cuenta de la relativa 

inzposibilidad de los medios o del objeto), o causa de la presión psíquica que sufre, como 

ocurre cuando hay un impediinzento interno infranqueable (por ejemplo, el autor desiste 

porque no soporta la usta de la sangre, porque no soporta la idea de matar a otro en 

presencia de los niños) o cuando la sitmción ha cambiado en su desfavor, de tal modo 

que los riesgos o desventajas h@dos a ese cambio de situación hagan riesgosa la ej'ecución 

y él no quiera aceptar los riesgos. 'm6 

Dentro de los motivos más frecuentes que se presentan en el tema se pueden 

mencionar: los motivos éticos - entre los que se puede mencionar el arrepentimiento, la 
-- - -- - 

535 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Reaulación en el Ordenamiento Iurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 165. 
536 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 149. 
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compasión y el convencimiento religioso- , el miedo y el interés5S7. En relación con el 

miedo cabe destacar que en caso de que el autor se haya representado el peligro que 

conllevaba la realización del injusto y desiste, dicha actitud debe ser catalogada como 

voluntaria; mas si no se lo representó se debe afirmar su involuntariedad538. Lo cierto es 

que la voluntariedad se afirma en cada caso concreto, pues al referirse a la psiquis del 

individuo sería 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 así, se negaría la aplicación de la 

figura en una gran cantidad de casos540; de este modo se considera en la siguiente cita: 

"Cierto que el nlóvi/, por poco que le interese al derecho pena4 debe tener su or~gen en 

una relación psíquica coherente con la estruchrra lógico-objetiva de la acción. Pero exigir 

en el Desistinliento que el móvd sea estrictamente ético,  duce demasiado las fronteras 

de la inlpunidad en perjucio del reo, El desistin~iento voluntario puede producirse por 

otras nlotivaciones distintas al arrepentitniento, sin que por ello deje de ser impune. 

Lo anterior también se constata de la lectura de la siguiente cita: "&S razones 

éticas se presentan como valioms tanto a los oJOs de la prevención general como de la 

53' Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p.p. 123- 136. 
538 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento Iurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 173- 179. 
j3"o1ís Muñoz, Alejandro (1967). Jurisvrudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 32. 
540 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 2 16. 
jq Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento Iurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 157- 158. 



especial, por lo que el desistiwiento apoyado en sentimientos éficos será siempre 

voluntamo, pero de esta conclusión no puede extraerse que los móviles no éticos tornen 

involuntaria a fa conducta, conío con justeza se ha dicho, no pueden excluir el privilegio 

aquellos cams en que no quepa hablar de una pureza interna del autor. Esto últin~o no 

interesa al akrecho penal, que debe ejercer política crinlinal, no cura de dnías. w4*  

Esta postura es defendida por el magistrado Carlos Chinchilla Sandí (Sala Tercera 

de la Corte Suprema de Justicia) para quien el desistimiento: "Debe ser una decisión del 

sujeto activo, no importa la motivación; fo que in~porfa es que elagente no quiera realizar 

la acción, pero no pargue un hctor se lo in~pida, sino que libre de toda imposiibidad 

decida no hacerlo. 'T43 

Esto es así por cuanto no se puede exigir más de lo que la ley exige, además el 

instituto se denomina: "Desistimiento Voluntario"; no "Desistimiento Desinteresado", y 

por ello requerir motivos valorados positivamente para otorgar la impunidad supera los 

límites de lo que se le ha encomendado al derecho penal como "Ultima Ratio"; pues la 

labor del mismo es garantizar la convivencia pacífica de los ciudadanos, mas no educar o 

moralizar544. De esa forma se muestra en el siguiente parágrafo: '2esuft2nk pues, 

contrario al lenguaje corriente decir que un sujeto que, sin estar fjsica ni psíquicamente 

coaccionado, abandona libremente la consumación de un delito no desiste 

542 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teona Practica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 198. 
543 Chinchilla Sandí, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 
j-'<ury Urzúa, Enrique (1 977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 175. 

-~C<DcrirtUnicnto y IÚ lentatíva y su Enfoque en IÓS <D& & Zriofúción y ~ 6 u 9 0 ~ & a  IÚ Luz & IÚ rDoctrina y IÚ~unrpnidmn<r 



vohntan'anlente tan sólo porque su desistimiento no puede interpretarse como un retorno 

a la legalidad, porque la prevención especial aconsqa el cashgo, o porque haya obrado 

por motivos interesados o éticamente disva/l'osos, o porque su desistin~iento sea incapaz 

de restaurar la confianza de la sociedad en el respeto de las nornm. '545  

Sancinetti refleja lo anterior de una forma bastante clara al destacar: ''LO único 

que importaría - más d á  de la vohntariedad del desistimiento- sería que el autor impida 

el reszdtado; cómo, cuándo y con qué seguridad seria indiferente, mientras él pueda 

invocar que ha causado la eutación. '846 

El ordenamiento jurídico costarricense ha optado por esta posición, que parece ser 

la más adecuada, ya que marca límites a la acción del derecho penal y con ello garantiza 

los derechos que deben ser respetados. En un Boletín Informativo del Ministerio Público 

se muestra claramente esta tesis tal y como se constata a continuación: "Hay que tomar en 

cuenta que, de acuerdo con la doctrina mayoritaria, el desisfiiniento no ex&e que el 

imputado renuncie a su propósto por una causa noble o desinteresada; bada que 

vohntariamente decida abandonar la empresa defictiva, con independencia de los 

n~otivos personaies que lo lleven a actuar así. 

545 Martínez Escamilla, Margarita (1997). "Dos Cuestiones Básicas del Desistimiento en Derecho Penal7>. 
Política Criminal v Nuevo Derecho Penal: Libro Homenaie a Claus Roxin. l a  Edición. p 331 -340.Barcelona7 
España. Editorial: José María Bosch Editor. p 333. 
546 Sancinetti, Marcelo A. (2005). "Ilícito Penal sin Desvalor de Resultado". Los Desafíos del Derecho Penal 
en el Sinlo XXI: Libro Homenaje al Profesor Dr. Günther lakobs. p. 269-292. Lima, Perú. ARA Editores. p 
2 79. 
547 Ministerio riiblico. (2004). Teoría del Delito: Desistimiento Voluntario, Tentativa Acabada e Inacabada, 
Deslinde. En: http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/publicaciones/etinesurisp/2OO4/JURl1- 
2004.pdf (Consulta: 1 9  de febrero, 2009). 
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Muñoz Conde pone énfasis en el mismo razonamiento al mencionar lo que reza a 

continuación: "(. . .) con la ex~gencia del arrepentinnento en el desisthiento, se hcurre 

en zzna analogia en contm del reo y, por tanto, proh~bida, al exigirse un matiz ético al que 

es ajena la regulación legal del desistinnento, restringiendose en exceso la extensión de la 

inpunia'ad El desistin~imto puede ser producido por otras motivaciones dsti~itas del 

arrepentinliento, la ausenc~a de este últin~o no excluye la voluntariedad nl; por tanto, la 

hpunia'ad ,848 

Asimismo dicho autor establece una deferencia entre los motivos éticos y los 

motivos interesados; sin embargo, no niega la posibilidad de la configuración de un 

desistimiento en los segundos, tal y como se expone de seguido: "Los motivos éticos son, 

desde el punto de wsta preventivo, valiosos y deben conducir siempre a adn~itir la 

voluntariedad k s  motivos interesados, en cambio, se deben valorar diferenciadamente, 

teniendo presente siempre la finalidad preventiva, general y especia4 y no una 

consideración moral o pobhca extraña al Derecho penaí. 7549 

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 consumación del delito propuesto, ya que de lo contrario no se estaría 

fomentando un sistema de derecho sino la moral impuesta por la clase dominante. Lo 

anterior se pone de manifiesto con el análisis de las siguientes líneas: 'Son revocaciones 

5J8 M U ~ O Z  Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1" Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 82. 
5 4 W u ñ ~ ~  Conde, Francisco ( 1  991). Teoría General del Delito. 2" Edición. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p.p. 1 71 - 1 72. 
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voluntmks las que no son in~puestas por la voluntad de un tercero o por la autoridad o 

por la ineficacia (objetiva) del plan verificada ex post. Por e10 no desiste vohntarkmente 

quien llega hasta la bóveda del banco pero fracasa en h&r la combinación, o porque 

suena una ahrnla o ikterviene un guardia. Pero si cudquiera de estas cimunstancias 

fuese solo in~aginada por el agente, motivándolo a abandonar el hecho, lo hará 

at~picamente, pues solo en su imaginación están los n~ofivos de la revocación de la 

t~picidad Lo contrario lleva& a ex]@ -en contra de la ley- una revocación del hecho 

donde la vohntariedad sea a la vez un sintorna de pureza en las motivaciones, es decir, 

que la voluntad sea expresiva de un valor de acción (ético) como cafidad moral del 

impulso a desistir. ' 5 ~ ~ 0  Y concluye de la siguiente manera: "6. .) el presupuesto del 

desisfimiento dependerá siempre de la inexistencia de condiciones objetivas que in7pdan 

o dficuhen gravemente la consun~ación, sin que sea relevante la motivación de la 

voluntad, ni los errores que la puderon condicionar n1ientza.s el desistiiiniento como 

hecho pueda ser imputado como obm perteneciente al autor. '"551 

Del mismo modo fue considerado por el magistrado José Manuel Arroyo 

Gutiérrez, quien al consultársele si debía existir un motivo ético para que sea procedente 

el desistimiento voluntario respondió: "No, puede ser simplemente pragn~&ico; una 

ponderación de ventajas venus desventajas como en cuaíquier operación humana de 

satisfacer o no una necesidad ,552 

550 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 661. 
55' Ibíd. 
jj2 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 



Ahora siguiendo con la voluntariedad del desistimiento, esta es difícil de 

determinar, pues marcar una línea que separe la voluntariedad de la involuntariedad en 

ciertos casos es difuso pues la psicología humana es de lo más complejo y pueden ser 

millones de razones las que llevan al sujeto a desistir. Ello se desprende de la siguiente 

cita: "La deternlinación de ía voluntariedad en el Desistimiento es una tarea de difícil 

acceso, prque es un fenómeno íntimamente relacionado con ía psiquis del ser 

humano7*5,73 Esto también ha sido destacado por autores ilustres como Muñoz Conde 

para quien: 'Zntre estos dos I'lmites, la absoluta involuntariedadpr un hdo y ía absoluta 

voluntariedad por otro, se centra el núcleo que constituye el verdadero problenza que 

tantos quebraderos de cabeza da a ía teoría y a ía prácfca. ,554 

El magistrado José Manuel Arroyo Gutiérrez ha manifestado la misma inquietud, 

pues al entrevistarlo expresó: "La psicología humana es muy conlplqk La gente desiste 

p r  una amenaza abstracta de pena o sanción. Pero esa es una supución que no se 

corresponde con ninguna investzgación empínr'ca. El'l'o no se podría establecer sin un 

estúdio psicológico de los casos. '~555 

Es por ello que se han elaborado diversas teorías para determinar cuándo un 

desistimiento se presenta de modo voluntario; las mismas se clasifican en teorías 

553 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Rezulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 249. 
554 Muñoz Conde, Francisco ( 1  972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 83. Confróntese con: Sandoval Rodríguez, Francisco de Jesús (1983). 
"La Punibilidad en la Tentativa". Criminalia. Año XLIX (No 1-12): p 214-223. Ene-Dic. México. p 22 1 .  
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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psicológicas y teorías normativas o valorativas556; las primeras hacen depender la 

voluntariedad de la influencia psicológica 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 

todavía tiene libertad de elección no habría porque negar esa voluntariedad. Las teorías 

normativas en cambio establecen parámetros que deben cumplirse para catalogar una 

tentativa como desistida, siendo solo parte de ello la cuestión psicológica del individu055~. 

Para esta tendencia deben tomarse en consideración aspectos valorativos tanto de 

prevención general conio de especia1558. 

i . Teorías Psicológicas559: 

1 ) La fórmula de Frank 

Una de las posturas más 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 

556 www.rincondelvago.com (Consulta: 3 de marzo, 2009). 
557 Fozuelo Férez, h u r a  (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Fostdelictiva. la  Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 138. En el mismo sentido: Castillo González, Francisco 
(2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, Costa Rica. Editorial Jurídica Continental. 
p 148. Asimismo consúltese: Martínez Escamilla, Margarita (1997). "Dos Cuestiones Básicas del 
Desistimiento en Derecho Fenal". Folítica Criminal y Nuevo Derecho Fenal: Libro Homenaie a Claus Roxin. 
1 a Edición. p 33 1 -340.Barcelona7 España. Editorial: José María Bosch Editor. p.p. 33 1-332. 
558 Llobet Rodríguez, Javier (1 989). "El Desistimiento Voluntario". Revista de la Asociación de Ciencias 
Fenales de Costa Rica. Año 1 (N0 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 5 l .  
j5Vozuelo Férez, h u r a  (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Fostdelictiva. la Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 138-1 78. 



fórmula: ''6 . .) existe voluntariedad del desistimiento cuando el autor dce: "Yo no quiero, 

a pesar de yo puedo", pero existe involuntariedad cuando dice: "Yo no puedo, a pesar de 

que yo quieron."560 Esta tesis ha sido criticada pues mientras otras reducen el ámbito de 

aplicación del desistimiento, ésta en su lugar lo amplia en forma desmedida; pues afirma 

el desistimiento siempre que el autor pueda continuar con la ejecución del delito, cuando 

lo correcto es que exista esa posibilidad pero en la forma en que se lo representó 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 acción 

desplegada al decir: "no puedo" estaría desistiendo voluntariamente56l. No obstante, esta 

teoría ha sido reconocida por revelar la problemática de la voluntariedad y del 

desistimiento propiamente dicho. Para autores como Muñoz Conde esta tesis plantea 

problemas desde el punto de vista dogmático, psicológico y político-criminal; desde la 

dogmática porque la estructura subjetiva y los requisitos psicológicos son los nlismos 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 psicología, no se toma 

en consideración la divergencia existente entre causas y motivos ;y, desde el marco de la 

política criminal extiende de modo desmesurado el desistimiento, por lo que en un caso 

de violación -como delito objeto de estudio en la presente investigación- debo destacar 

Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 147. En el mismo sentido: Fernández Moreno, R. y Madrigal 
Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito: Su Regulación en el Ordenamiento 
Jurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus 
Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 159-160. Véase además: Llobet Rodríguez, Javier (1 989). "El 
Desistimiento Voluntario7'. Revista de la Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica. Año 1 (No 1) p 49- 
56. Dic. San José, Costa Rica. p 50. Asimismo puede consultarse: Muñoz Conde, Francisco (1972). a 
Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. Barcelona, España. Editorial Bosch. p.p. 83-84. 
j61 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 161. 



que se consideraría desistimiento el caso en el sujeto activo decida no continuar con la 

realización del delito por encontrarse la víctima con la menstruación562. Al respecto es 

importante destacar lo que ha sido considerado por la jurisprudencia alemana frente a 

supuestos como este: ''La evolución de la jurisprudencia alemana ha motivado la 

inclusión de la determinación de 'Wgrado de impresión psíquica en otras pahbras, se 

pretende esbblecer si el Desistin~iento es voluntario en sí mismo o si los motivos psíquicos 

son más poderosos que el deseo delictivo, situación úItinla, en la cual deberá negarse la 

volunbriedad del desistimiento. "563 

2)  La imposibilidad de continuar la realización 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 realizar5G4; la posición 

mayoritaria coincide en que en caso de una imposibilidad absoluta lo que sería aplicable 

es una tentativa fracasada o delito frustrado mas en cambio, en los casos de imposibilidad 

relativa la solución no sería tan clara pues depende de las circunstancias del caso 

concreto. La imposibilidad absoluta podría ser física o psíquica, un ejemplo de la primera 

de importancia para el presente estudio es el caso de que el violador no pueda tener 

562 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 162-164. Véase 
además: Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p.p. 88-89. 
563 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 164. 

Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría v Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 196. 



relaciones sexuales pues desaparece la erección; mientras que un ejemplo de la segunda 

es que el agente quede en estado de shock. Sin embargo, los casos intermedios son los más 

confusos; por ejemplo el miedo o el pánico que siendo motivos internos hacen difícil 

producir un límite. 

3) La imposibilidad subjetiva de conseguir el resultado 

Cuando el autor pierde el interés de continuar el ilícito, pues con su realización no 

va a conseguir lo que había planeado o porque las circunstancias de realización 

del mismo cambiaron. 

Cuando desde el punto de vista objetivo la realización del delito es posible pero 

inzplica 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 configuración de un desistimiento 

voluntario, esto por cuanto si dentro de su plan contaba con que ciertos riesgos 

podrían presentarse y una vez que se presentan pierde interés su desistimiento 

será voluntario. Aquí 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 aún y cuando no sea descubierto, si el agente considera que sí, su 

decisión de no continuar con el delito debe calificarse de involuntaria; y 

consecuentemente, si es descubierto pero el sujeto lo desconoce y aun así deja de 

cometer el delito no podría negarse la voluntariedad de su decisión. En doctrina 



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 pragmática sería de difícil 

determinación. 

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: "C..) toda decisión delictiva o no, de 

cualquier persona, no es absolzztamente neutral e independiente, y, si se establece la regla 

de que determinadas influencias vienen a negar la voluntariedad, habria que hacer 

extensiva esta afimación a toda los supuestos en los que exista esa misma posibilidad de 

influencia, o bien establecer criterios que la delin1iten~365, 

No obstante lo anterior me parece bastante acertado lo esbozado por Muñoz 

Conde en el sentido de que lo importante no es la existencia de circunstancias internas o 

externas sino la interiorización que tenga el sujeto de las mismas que lo conduzcan a no 

continuar con la ejecución del delito. Asimismo es dable destacar que si se redujera los 

casos de desistimiento a circunstancias internas, quedaría reducido a sentimientos 

internos cargados de un alto contenido ético y moral. 

. . 
11. Teorías N0rmativas5~~: 

565 Pozuelo Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. 1" Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 167. 

Ibídem, p.p. 1 78- 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 ejecución del delito, el desistimiento no podrá ser catalogado conlo voluntario; en 

cambio si seguir actuando se presenta como algo razonable y aun así decide no continuar 

su comportamiento debe encuadrarse dentro de la voluntariedad567. En el tema de los 

delitos sexuales es importante preguntarse que sucedería si el agente pretende violar a la 

víctima pero ella le promete que luego estará 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 existía una imposibilidad de continuar con el delito, y por ello 

el agente aun dominaba el curso causal de los acontecimientos. La principal objeción que 

recibe esta postura radica en que deriva indefectiblemente en un problema para el juez, 

pues la determinación de esa racionalidad lleva a casos frontera y situaciones conflictivas 

que restan seguridad jurídica568, además es sumamente difícil determinar en cada caso 

como se habría comportado el hombre medio; por lo que si se considerara válido este 

argumento conduciría a abusos y arbitrariedades que evidentemente no deben ser 

567 Véase además: Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de 
Consumar el Delito: Su Re~ulación en el Ordenamiento jurídico Costarricense. Tesis de Graduación para 
optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 167. 
Asimismo consúltese: Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". 
Doctrina Fenal: Teoría v Fráctica en las Ciencias Fenales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, 
Argentina. p 198. También puede consultar: Muñoz Conde, Francisco (1 972). El Desistimiento Voluntario 
de Consumar el Delito. la  Edición. Barcelona, España. Editorial Bosch. p 87. 
5" Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduacion para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 169. 
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toleradas5Gg. Muñoz Conde realiza otra crítica 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: 

"Desisti~~~iento involuníario del pri~nero de robar al pobre porque actuó como un pedecto 

ladrón, desistimiento voluntario del segundo de robar al rico porque, desde el punto de 

vsta de un normai delincuente contra la propiedaad, actuó irraciona/nIente. U I I ~  solución 

que desde luego a mí' no me con vence'F70 

2)  El regreso a la legalidad 

De acuerdo con esta teoría 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 pacífica convivencia de la sociedad. 

3) El dominio de la situación (Blei): 

Lo importante según este planteamiento es que para que un desistimiento se considere 

voluntario es necesario que el sujeto cuente con el dominio del hecho, y sin presión 

externa decida detenerse en la ejecución que previamente había comenzado. Este aspecto 

es algo en lo que coinciden los seguidores de las teorías normativas o psicológicas, pero se 

56Wil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). ''El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Fenal: 
Teoría v Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 198. 
570 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 93. 
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objeta que no da solución al problema de la voluntariedad, sino que solo vuelve el asunto 

al punto de partida. 

. . . 
111. Teorías Mixtas 

También se han dado fusiones entre las teorías psicológicas y norn~ativas, donde se ha 

plasmado el criterio de juristas de renombre, a saber571: 

1) Seeger: En mi opinión Seeger vuelve su atención a criterios éticos pues afirma que 

el sujeto debe merecer la impunidad que se genera con10 consecuencia de un 

desistimiento voluntario; siendo por ello el desistimiento una actitud a favor del 

deber. Esta posición es objetada pues reduce la determinación de la voluntariedad 

o involuntariedad a una valoración de los motivos. 

2) Muñoz Conde572: Este autor realiza una valoración de los motivos y los enjuicia 

objetivamente; de forma tal que toma como base el plan de autor, pero lo combina 

con aspectos de política criminal. Este autor plantea que la voluntariedad se 

compone de dos aspectos: el psicológico y el valorativo; el primero hace referencia 

a la capacidad de actuar del sujeto y la capacidad de motivación que este tenga, de 

modo que si sobreviene una imposibilidad total a nivel físico, psíquico o técnico no 

571 Fozuelo Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Fostdelictiva. l a  Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 196-2 16. 
572 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p.p. 96-100. 
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cabría afirmar la voluntariedad del desistimiento- un ejemplo claro de ello en el 

caso del delito violación sería si el individuo no logra una erección para consumar 

el delito-. Por su parte el aspecto valorativo implica que la toma de decisión debe 

basarse en una escala de valores analizada desde el punto de vista objetiv0.57~ 

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 causaría la impunidad mientras que el miedo en concreto a la pena si 

sería sancionable. La crítica a esta postura se centra en que exige demasiado para 

tener por configurado un desistimiento voluntario, pues la actitud del sujeto 

debería revelar su regreso a la legalidad, que con ella se anule la mala impresión 

que se creó 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 realización de los 

actos de ejecución 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 será considerada involuntaria. Mientras que si las 

circunstancias no cambian y decide no proseguir con el delito, dicha actuación 

muestra una menor energía criminal y una capacidad de socialización del 

573 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Rexulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rocirigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 171 - 172. 
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individuo. Esta teoría se critica porque cualquier cambio en las circunstancias, 

aun siendo favorable para el agente provocaría negar la impunidad, por 

considerar el desistimiento como involuntario, asimismo es dable considerar que 

toda decisión de desistir es provocada por algo, que podría catalogarse como un 

cambio de las circunstancias lo que impediría la impunidad en todos los casos 

posibles. 

4) Jakobs: Según su postura el desistiniiento es voluntario si no existe un motivo 

exterior; por ejemplo cuando se desiste por pérdida de interés, vergüenza, desazón 

o disgusto. Además si la causa externa aumenta el injusto el desistimiento no sería 

voluntario pues sería una renuncia a un delito en su forma agravada; mientras 

que si la misma no afecta o incluso disminuye el injusto, el desistimiento sí podría 

clasificarse como voluntario. A este razonamiento se objeta que para la afirmación 

de la voluntariedad o no del desistimiento no es relevante que la acción delictiva 

futura sea de mayor o menor gravedad. 

5) Jager: Este autor expone una solución 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 razón que sería disculpada, su actuación sería 

concebida como involuntaria, por ejemplo si desiste por el riesgo de perder su 

vida; mientras que será voluntaria si desiste de actuar para salvar a su perro; pues 

no existe la coacción necesaria para negar la autonomía del agente. 



Otros autores como Zaffaroni han defendido que la voluntariedad del desistimiento 

dependerá no solo de la posibilidad de continuar con la realización del hecho; sino 

también de que el agente desista no por una acción 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 llegaría al absurdo de negar el desistimiento en situaciones en 

las cuales debería admitirse; ejemplo de ello es el siguiente: " L..) e/ ladrón que 

conmovido por fa pobreza de su víctin~a se arrepiente de su propósito y desiste, /o ha& 

estimuíado por una acci5n espciaf de/ sisten~a, siendo por ello su desistimiento 

hvofuntario; en can~bio, ef que desiste por un motivo hteresido pero sin recibir niaún 

"esfrrí?7ufo'~ alcanzar& la ri?1puni&d'~~74 

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 psicológico. Asimismo 

concluye que la voluntariedad no debe exigir motivos valiosos o éticos -pues la pureza del 

móvil no debe ser tomada en cuenta-, y que en esa normativización se deben tomar en 

consideración no solamente valores sociológicos, sino también jurídicos para no recurrir 

para su delimitación a criterios de peligrosidad propios de un derecho penal de autor. 

Para esta jurista siempre que el sujeto posea una mínima capacidad de elección, su 

desistimiento debería considerarse voluntario, pues de lo contrario se limitaría en 

demasía el ámbito de su aplicación. Como los códigos penales no definen qué se entiende 

por "voluntariedad", "causas independientes a la voluntad del agente" y "coacción", estos 

conceptos deben valorarse conforme a paráinetros normativos, entre los que se puede 

574 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría v Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 199. 

~ f ~ e s i s t i m i e n t o  y k Tentutiva y su Enfbqur en L w ~ e í i t t o s  L Vwiáción y g 6 u r o S d a  k Luz L k Q>octrina y k brlrpnrriÉncía 



menci0nar5~5: el tipo de amenaza y su intensidad, la probabilidad de que dicha amenaza 

se presente y la situación y características propias del sujeto activo. 

Otros mencionan como requisitos para afirmar la voluntariedad del desistin~iento 

los siguientes: "Debe comprobrse si el agente estuvo absolutan~ente consciente de que 

podía seguir realizando su actividad criminal, y aun así decidió no continuar. 

Comprobada esa circuns&ncia, debe iniciarse un proceso de valoración de los motivos 

que or~ginaron la decisión de desistir. Para ello debe acudirse a los princ~pios 

pofificocriminales que justifican la in~punidad del desisti?7lento. De esta manera, solo 

valen los motivos que impliquen un ejen~plo para la comunidad y que muestren un 

propósito deciddo del sujeto de regresar a la legalidad al aquilatar las exigencias 

nomativas. 

b. Carácter Definitivo del Desistimiento 

Otra de las exigencias para tener por configurado el desistimiento es que el agente 

desista en forma definitiva de la ejecución del delito, pues si en un momento desiste, pero 

luego decide continuar con la realización del mismo, la impunidad no debería 

beneficiarle, pues su conducta ha estado lejos de ajustarse a derecho. Francisco Castillo 

hace referencia a este requisito de la siguiente forma: "Muchos autores requieren que 

575 Pozuelo Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Fostdelictiva. la Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 263. 

Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Reaulación en el Ordenamiento Iurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rocirigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 270-271. 



haya una toma de distancia definitiva del delito. Esta posición es correcta, en tanto que no 

puede haber un desistimiento voluntario si el autor únicamente interrumpe la qécución 

por zm corto lapso de tiempo para continuarla luego ( . .) quien desiste de un acto de 

ejecución concreto, pero lo sustituye por un acto equivalente, no da muestras de retornar 

a la legalidad. '577 

Este razonamiento se refleja del mismo modo en la cita que se presenta a 

continuación: "(. ..) no interrumpe sino sólo aplaza, únicamente quien suspende la 

realización de la acción tipica con el propósito de proseguirla en una ocasión próxinza 

determinada, aprovechando los progresos efectuados o dejando predispuestos los medios 

de ejecución. Este, en efecto, aunque se ha detenido, &lo posterga la lesión del bien 

jurídico. Su voluntad de realización permanece infacfa y solo modifica la forma de 

exteriorizarla. 7578 

El carácter definitivo del desistimiento voluntario -o arrepentimiento activo- 

también se constata de la siguiente afirmación: "( . .) para que dicha excusa absolutoria 

tenga cabida es menester que en el curso de desarrollo de un proceso causal delictivo, 

sobrevenga un corte definitivo en v~rtud de que el sujeto activo, por una -sugerida o no- 

recompuesfa advertencia de las circunsfancias, impulse, en virtud de personal y libre 

577 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 145-146. 
578 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Froceso Ejecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 128. 
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decisión, un n~otivo que real y esencial~nente or~gina la actitud reordenadora de su 

conducta, retrayéndola de la consumación delictiva."79 

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 llegaría 

al absurdo de penar la intención del agente de cometer un delito en el futuro y no la 

realización de la tentativa como en derecho corresponde58O. Por ello se habla de carácter 

definitivo desde el punto de vista abstracto o concreto, pues si se toma la cuestión 

abstracta se caería 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: 'Fl elemento obj'etivo del desistimiento consiste en que el autor abandone la 

ejecución del hecho. Se pregunta si el concepto de 'hecho" debe determinarse 

concrekzmente o abstractamente. En el último caso existe sólo un desistin~iento liberador 

de pena, si el autor no solo interrumpe la acción realmente empezada, sino si se aparta 

también para el futuro de un ataque equivalente al  mismo objeto. En el primer caso 

cons~gue el autor el privilegio, si renuncia a la realización de la acción concretamente 

empezada, sin comprometersepara el futuro. 7r;S2 Dentro de los seguidores de la posición 

que defiende el abandono abstracto se pueden mencionar autores como: Jagusch, 

57%desma, Guillermo A.C. (1 982). "¿Abuso deshonesto o Tentativa de Violación?". Doctrina Fenal: Teoría 
y Práctica en las Ciencias Fenales. Año 5 (N0 19) p 541 -553. Jul- Set. Buenos Aires, Argentina. p 543. 

Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. l a  Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 255. 
j81Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 113. 
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Baumann, Jescheck y Schroeder. Entre sus detractores se pueden citar: Mezger, Maurach, 

Heinitz, Schmidhaeuser y Latagliata.5S2 

Latagliata considera que: "(. . .) e/ querer absfracto no es un verdadero querer; sino 

s i w e  programación a futuro, perteneciendo en todo caso a una e&pa de ideación no 

punib/e7583. Para Muñoz Conde debe tornarse en consideración el abandono desde el 

punto de vista concreto; lo que se pone de manifiesto en el siguiente razonamiento: "La 

defnitividad de/ desistin~iento se mide con una consideración concreta, es decir, basta 

con que e/ sujeto abandone su pro@sito originario de conleter /a acción tlpica concreta, 

independentemente de que en e/ fufuro vueíva a infentarla de nuevo y de que incluso se 

reserve esta intención para más ade/ante.'584 

Otros sin embargo, consideran que se debe exigir tanto el abandono abstracto 

como concreto para poder conceder la impunidad5S5. Mientras que si se adopta la 

posición concreta, el carácter definitivo se enfoca en la acción que se ha comenzado a 

ejecutar y no más allá de eso. Considerar el abandono desde el punto de vista abstracto va 

más allá de los límites que debe imponer el derecho penal, y la aplicación del 

desistimiento dependería de juicios hipotéticos que no hacen sino restar seguridad 

jurídica al ordenamiento. Por ello se ha afirmado en doctrina lo siguiente: 'Si exigiéramos 

ja2 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p.p. 1 14- 1 15. 
ja3 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento Jurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 187. 
ja4 Muñoz Conde, Francisco (1  991). Teoría General del Delito. Za Edición. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p 1 7 1 .  
585 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 188. 



para beneficiar d delincuente por la inpunidad, la exteriorización de un propósito de 

enmienda que coarte a futuro su libre albedno, puede fener inclusive ibetes de 

inconsfrtuciona/idad. 'm6 

Dejar su determinación hacia el futuro sería a lo sumo un acto preparatorio y tal 

vez se ubique en la fase interna o psicológica del delito, que tal y como fue analizada en el 

primer capítulo de esta investigación resulta impune. Resulta bastante acertado lo 

manifestado por Muñoz Conde, tal y como reza a continuación: "La consideración 

absfrach c o b  d interprete anfe un imposible. El que el sujeto se prometa a sí znisnlo no 

volver a intentar cometer ese delito, es dgo que el D e d o  no puede ex~gir a nadie, s e d  

una mordización íhtolerab/e el que se ex~giera ppara conceder la impunidad '21 propósito 

de enzmenda 'í la promesa decidida 'Cde esta agua no beberere7< 'm7 

El mismo razonamiento se desprende de la siguiente cita: "Za exCpencia de que el 

suje f o  renuncie, de por vida, a volver a cometer ese dehlo7 traduce un contenido éfico que 

va nlás al/á de la regulación legal Lo que se le reprocha al  aufor es el suceso indiw;dual 

que eski ejecuhndq no sus intenciones fuhrrm, 'm8  

586 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Rexulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 271. 
587 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 1 18. 

Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría Y Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 201. 
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c. Ausencia de la Consumación 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 ámbito de la consumación no podría verse 

beneficiado con la impunidad; a lo sumo podría valorarse el comportamiento posterior al 

delito para la determinación de la sanción a iinponer589. Sin embargo, si debe tenerse 

como requisito indispensable que la consumación sea posible, pues de lo contrario no 

podría afirmarse la voluntariedad del desistimiento y consecuentemente la impunidad de 

la conducta590. Así se desprende de la siguiente frase: 'f!hdentemente, en e/ supuesto de 

una tentativa inidónea, ya sea en /os medios, en e/ objeto, o en e/ sujeto, e/ resultado no 

puede ser evitado, dado que su producción es imposible. 7591 No obstante, se debe 

beneficiar al agente con la impunidad cuando según su plan no tenga conocimiento de 

esa imposibilidad, es por ello que se afirma lo que reza a continuación: "Pero si él 

desconoce /a inidoneidad y hace de su parte /o requerido -según su phn- para evitar /a 

c o ~ ~ ~ ~ n ~ a c i ó n  se coincide en que debe admitirse /a liberación de pena. '592 

Este aspecto es sumamente importante, pues la voluntariedad del desistimiento 

afecta el elemento subjetivo de la pena; mientras que la ausencia de consumación afecta 

directamente el elemento objetivo de la sanción, siendo ambos necesarios. Al respecto 

Muñoz Conde ha considerado que: "La impunidad de/ desistimiento que, como ya hemos 

589 Solís Muñoz, Alejandro (1967). Jurisvrudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Frueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 30. 
590 Ibídem, p 27. En el mismo sentido véase: Muñoz Conde, Francisco (1 972). El Desistimiento Voluntario de 
Consumar el Delito. la Edición. Barcelona, España. Editorial Bosch. p.p. 75-76. 
591 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Fenal: 
Teoría Fráctica en las Ciencias Fenales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 202. 
592 Ibíd. 
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dcho repetidas veces, es ef reverso de las formas impeHectas de ejecución, supone fa 

anufacion del f ~ ~ d a m e ~ t 0  de extension de fa pena, debiendo anular tanto ef fundamento 

subJ'etivo como e/ obJ;etivo. La anufación del prinler fundamento se da con fa 

vofuntariedad del desistini7ent0, fa del segundo con la evitación de fa consumación del 

delito. Sófo si se anulan an~bos merece ef que desiste fa impunidad tohf. 'm7 

b) REQUISITOS DEL DESISTIMIENTO 

Se establecen requisitos tanto objetivos como subjetivos del desistimiento - y 

consecuentemente del arrepentimiento activo- que deben concurrir para que opere 

válidamente. 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: ''( . .) e/ desistin~iento 

de fa tentativa exzge ef abandono de la acción tipica que ef auto4 de acuerdo con su pfan, 

ya inició, pero aun no se encuentra concfuid con arreglo a su representaciÓn.'*94 

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: "6. .) 

como ef curso causal destinado a producir ef resufhdo t - i co  se ha desencadenado, fa 

pura abstención ya no basta para evihr fa reafización de éste. ,595 

593 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p.p. 136- 137. 
5% Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). la  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 1 17. 
jSIbidem,p 118. 



Desde el punto de vista subjetivo, se exige la voluntad de abandonar la ejecución del 

delito (en el caso de la tentativa inacabada) o bien la voluntad de realizar un 

comportamiento activo tendiente a la evitación de la consumación (en el supuesto de la 

tentativa acabada). Lo anterior se constata de la siguiente frase: 'Desde elpunto de visfa 

subJ'etivo, el desistimiento requiere la voluntad de abandonar la qécución del hecho 

t~pico. Con e10 se cumple el requisito más caracteristico de la hstitución, pues es, 

justanlente, la voluntariedad de la interrupción, lo que diferencia la ten&tiva punib/e de 

la desistids. Por otra parte? es la "volun&d de abandonar" la que al exterioriizarse '"corta" 

la volun&d de realización, impidiendo el perfeccionan~iento del dolo y, por consiguiente, 

la tzpicidad de la conducta (. . .) 7B96 

TÍTULO V. TEORÍAS QUE FUNDAMENTAN LA IMPUNIDAD DEL 

DESISTIMIENTO 

Se ha elaborado un sinnúmero de teorías 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 sería contar con un solo criterio que permita dar 

solución a todos los casos posibles; no obstante, ello no es así, y ello ha motivado 

soluciones divergentes y hasta contradictorias en situaciones equivalentes. La doctrina 

más reciente ha hecho palpable este suceso tal y como se resalta en la siguiente nota: 'Fero 

la nlayoria de las aportaciones acuden con demasiada frecuencia a fórmuhsgenéncas o a 

5% Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). la  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 123. 
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conceptos excesivamente vagos ("razones pofifrco-crinzinales7; '+azones preventivas7) 

que dificultan la comprensión de una institución como ésta, y sobre todo la 

deternzinación de su ahnce. Estamos habíando de una figura penal cuya consecuencia es 

la hpunidad, lo que s&nifica que la imprecisión acerca de sus Emites va a restar 

seguridad jurídica7 pernh'endo la exrSfencia de zonas grises en las que puede estar 

negándose dicha impunidad pese a la reafización de los ekmentos descrifos en el 

precepto reguiador del desisti~niento (. . .)"97 

Siguiendo a la autora Laura Pozuelo las teorías elaboradas se pueden clasificar de la 

siguiente manera598: 

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 acción; mientras que las objetivas no pierden de 

vista ese aspecto, pero tratan de brindar una justificación más completa. A continuación 

se tratará de brindar un análisis de cada una de ellas. 

597 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. la  Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 35. 
59s Ibídem, p.p. 37- 124. 
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a. Teorías Jurídicas Subjetivas 

i. Teoría de la Anulación (Zacharia y K ~ e s t l i n ~ ~ ~ )  

Es claro que en la tentativa existe un dolo dirigido a la comisión de un hecho 

delictivo, y que da fundamento a su punibilidad; para esta tesis con el advenimiento del 

desistimiento se genera una especie de "anulación" de la "mala voluntad" expresada por 

el agente al iniciar los actos de ejecución del delito, y precisamente ello es lo que justifica 

la impunidad de la conducta600. 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 teoría: 'Y.. .) el desistin~iento voluntario 

anula la acción pena4 de tal modo que el hecho7 en su totalidad, ya no es n~ás 

tentati~a.~Z~* Otro de los seguidores de esta postura es Pessina para quien: "C. .) el 

desistin~iento es una causa de anulación (. . .) Sucede en este caso lo que acontece en el 

mundo físico7 que dos fuerzas ~gua/es y contrarias se destruyen7 pues la actividad material 

es anula& por la actividad que in~pide la wolación del derecho. 'Z02 

Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento Iurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 8. 
600M~ñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 14. 
601 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 56. 
602 Ezaine Chaves, Amado ( 1  986). Iter criminis: Actos preparatorios, Tentativa, Frustración. Consumación. 
San José, Costa Rica. p 65. 



Fl 
ii. Teoría de la Nulidad (Luden) 

Dentro de la teoría general del derecho, el tema de la nulidad es uno de los más 

importantes y discutidos, pues los efectos jurídicos que derivan del mismo son abismales y 

por ello debe ser riguroso su análisis. 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 afirmación es que la acción debe 

concebirse como única e indivisible y por ello si "a medio camino del delito" se decide no 

continuar con su realización es como si la misma desapareciera y nunca hubiera surgido 

su relevancia desde el punto de vista jurídico603. En relación con esta teoría se ha 

mencionado lo siguiente: "6. .) la punibilidad de la tentativa está sujeta a la no existencia 

del desistimiento voluntario, pues la voluntad de consun~acion debe mantenerse durante 

toda la activ~dad crinuna4 que es una sola acción. '"04 

iii. Teoría de la Debilidad o No Firmeza de la Voluntad (Zacharia) 

Otros por su parte consideran que cuando el sujeto activo desiste voluntariamente 

de la comisión del ilícito, es porque la voluntad exteriorizada o dolo con que comenzó la 

ejecución del hecho no revestía la fuerza necesaria para llegar a la culminación del 

m3 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 15. 
60J Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 56. 



mismo, y por consiguiente el agente no es peligroso para la sociedad y no merece pena 

alguna al no alterar el ordenamiento jurídico605. 

iv. Teoría de la Presunción (Herzog) 

Semejante a la tesis anterior, esta postura plantea la presunción de que en caso de 

presentarse un conato, la voluntad criminal revestía la intensidad necesaria para alcanzar 

el resultado criminoso y con ello la consuniación del delito querido por el agente; en 

cambio, frente a la hipótesis de presentarse un desistimiento, se revela lo contrario, esto es 

que la energía delictuosa no es capaz de alcanzar la realización del ilícito y esa es la razón 

principal para establecer su impunidad, pues la presunción antes denotada se cae por su 

propio pes06O6. 

b. Teorías Jurídicas Objetivas 

i. Negación de Antijuridicidad (Binding) 

Los seguidores de esta tesis consideran que el ilícito debe valorarse como un todo, 

de forma tal que en caso de que el sujeto desista de la consecución del mismo, ya el 

" 5  Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento Jurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 11. En el mismo 
sentido véase: Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  
Edición. Barcelona, España. Editorial Bosch. p 15. 
(*6Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 15. 



comportamiento desplegado no sería antijurídico y por ello debe afirmarse su impunidad 

por no constituir delito607. Es importante destacar que el desistimiento debe ser voluntario 

para provocar el efecto descrito; pues de no ser así, tanto la antijuridicidad de la 

conducta, como la punibilidad subsisten. Frente a esta postura se debe tomar en 

consideración que el delito se caracteriza por tratarse de un hecho típico, antijurídico 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 an t~uridcidad del tipo penal de la tenh tiva, pues el desistimiento volunhrio implica el 

cunlplin~iento de un deber que se debe expresar siempre en la evihcion del hecho 

externo, pues de otro modo las condiciones puestas en mowmiento llegarian a producir el 

resulado lesivo p m  el bien j~r id ico . '~~~ Esta teoría manifiesta que se genera una 

anulación de las condiciones puestas en marcha para la consecución del delito, de forma 

tal que ni siquiera puede concebirse la existencia de un conato609 Esta propuesta ha sido 

severamente criticada, por autores como Francisco Muñoz Conde, quien afirma que si se 

considerara correcta la tesis sostenida por Binding habría que aceptar que lo reprochado 

en la tentativa inacabada es la acción omitida por el agente, y en la tentativa inacabada la 

omisión en la evitación del fin propuesto, convirtiendo un delito de acción en un delito de 

omisión y viceversa610. 

607 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 16. 

Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 57. 
609 Ibídem, p 136. 
"'O Ibíd. 
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ii. Negación de Culpabilidad (Alfred y Welzel) 

Sus defensores alegan que cuando la consumación 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 actuación. Otros de sus defensores son: Schroder, Roxin y Rudolphi 

para quienes con el advenimiento del desistimiento - y su correlativo arrepentimiento 

activo- se genera una anulación de la culpabilidad que excluye la penalidad. 

c. Críticas 

Estas teorías han perdido vigencia en la actualidad, y la principal objeción 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-611 y consecuentemente de tenerse como 

válidas habría que admitir la impunidad de los partícipes, pues en estricta aplicación del 

principio de accesoriedad que informa la participación, lo accesorio sigue a lo 

Roxin Claus (2001) "Acerca de la Ratio del Privilegio del Desistimiento en Derecho Penal". Revista 
Electrónica de Ciencia Penal v Criminoloaía. (No 03-03). En: http://criminet.ugr.es (Consulta: 2 5  de 
febrero, 2009). 



principal612. Asimismo se ha objetado que dejan de lado aspectos de política criminal y se 

centran principalmente en cuestiones meramente si~temáticas~~3. 

b) TEoRÍAs POLÍTICO CRIMINALES O TEORÍA DEL "PUENTE DE ORO" (VON LISZT) O 

DEL "PUENTE DE PLATA" (FEUERBACH) 

Postulan que el desistimiento es la última oportunidad que tiene el sujeto activo de 

apartarse de la consumación 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 política criminal se le otorga una última 

oportunidad al agente para que renuncie a la realización del delito; para ejemplificar esta 

situación, establece una metáfora en el sentido de que a lo largo del camino del delito se 

le tiende al sujeto un puente de plata durante la ejecución del ilícito y si el mismo decide 

desviarse del camino criminoso y pasar por el puente obtiene la impunidad por haber 

renunciado a la consecución del resultado querido614. Es lógico que solo mediante la 

concesión de la impunidad, el individuo se verá motivado a optar por el puente tendido, 

pues si de todas formas se castigara del mismo modo el comportamiento tanto en la 

612 Mañalich Raffo, Juan Pablo (2004). "La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Fenal. Algunas 
Consideraciones Conceptuales". Revista de Estudios de la lusticia. Universidad de Chile, Facultad de 
Derecho. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2~/020desistimiento%20 JFM-corre 
gido%20-16-.$f. (Consulta: 20  de marzo, 2009). 
613 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 18. 

Roxin Claus (2001) "Acerca de la Ratio del Privilegio del Desistimiento en Derecho Penal". Revista 
Electrónica de Ciencia Fenal y Criminolonía. (N0 03-03). En: http://criminet.ugr.es (Consulta: 25  de 
febrero, 2009). 



tentativa como si sobreviene un desistimiento, en nada le beneficiaría escoger el segundo 

de los supuestos y continuaría la ejecución hasta el logro del fin propuesto615. 

Dentro de los principales argumentos que se presentan para atacar esta tesis se puede 

mencionar que en realidad el puente al que se hizo alusión, no constituye en verdad un 

estímulo para evitar la realización 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 desistimiento616. Incluso en caso de que tuviera conocimiento de 

la situación, difícilmente el estímulo sea de tal magnitud que haga desistir al sujeto de la 

acción dañosa que se propone realizar y exigiría que el sujeto controle a plenitud el 

proceso de realización del delito desde el comienzo de la ejecución 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 realización617. Otros autores 

como Muñoz 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 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 18. En el mismo 
sentido: Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voiuntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 19. 
616Llobet Rodríguez, Javier (1989). "El Desistimiento Voiuntario". Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Año 1 (N0 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 49. 
617 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciaiura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 26. Véase además: 
Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. Barcelona, 
España. Editorial Bosch. p 25. 
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impunidad, pero se equivoca al considerar que la impunidad es un estímulo para que el 

sujeto deje de cometer la acción delictiva618. 

Otra de las objeciones que se formulan frente a esta postura es la que se muestra a 

continuación: ""6. .) a/ sacrificar necesidades abstractas de pena en aras a /a concreta 

sa/vación de/ o ~ e t o  de ataque se cae en un pragn~atisn~o contrario a /a función de 

pacificación duradera que debe cun~p/ir e/ derecho penal. '5'9 

En tiempos modernos otros han considerado que esta teoría resulta favorable a los 

intereses de la víctima que al fin es quien aparece como afectada por la acción delictiva, 

sin embargo, algunos consideran que si se sigue esa línea de interpretación habría que 

beneficiar no solamente al sujeto que desiste voluntariamente de la consumación del 

delito sino también a aquel que lo hace de forma involuntaria, pues en ambos casos se 

impediría la consumación del injust06~0. 

Otros más bien han considerado que con una teoría como ésta se podría generar un 

resultado opuesto al querido, pues el sujeto consideraría que puede iniciar la ejecución de 

un delito y que antes de perpetrarlo completamente se le dará la oportunidad de escapar 

del efecto no querido por él; a saber, la punibilidad de su actuación. 

Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 26. 

Reaño Feschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Fena por 
"Desistimiento Voluntario" de la Tentativa". Los Desafíos del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje 
al Frofesor Dr. Günther lakobs. p. 34 1-38 1 .  Lima, Fení. ARA Editores. p 35 1. 

Mañalich 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. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2OyO/o2Odesistimiento%2O JFM-corre 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009). 



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 estímulo 

podría generarse no solo con la concesión de impunidad, sino también con la atenuación 

de la pena621. 

C) TEoIÚAs PREMIALES Y TEoRÍA DE LA GRACIA 

La teoría 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 jurídica622. Francisco Castillo comenta esta 

teoría de la siguiente manera: "C..) el desistin~iento voluntario es elpren~io que recibe 

quien, medante él levanta la in~presión negativa que su hecho había dqado en la 

comunidad, de modo que lo injusto de la tentativa es equilibrado, hasta cierto punto, por 

la actuación del agente que no prosigue con la consumación o que evita el resultado, 'm3 

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 ejecución del delito; lo anterior lo expresa con las siguientes palabras al 

621 Martínez Escamilla, Margarita (1997). "Dos Cuestiones Básicas del Desistimiento en Derecho Fenal". 
Política Criminal y Nuevo Derecho Fenal: Libro Homenaie a Claus Roxin. la Edición. p 331 -340.Barcelona7 
España. Editorial: José María Bosch Editor. p 336. 
622 20bet Rodríguez, Javier (1989). "El Desistimiento Voluntario". Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Año 1 (N0 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 49. En el mismo sentido: Zaffaroni, 
Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Fenal: Parte General. 2" Edición. Buenos Aires, Argentina. 
Editorial Ediar. p 660. Véase además: Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de 
Consumar el Delito. la  Edición. Barcelona, España. Editorial Bosch. p 26. 
623 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 137-1 38. 
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referirse al desistimiento: '2s una especie de premio para dejar impune una acción que ya 

ha pasado a la eJecución; hay acfos de ejecución claros que sin embargo el sisfema no 

penaliza en razón de reconocer un cierfo rnérifo.'g24 

Conceptos tales como "premio" o "gracia" revelan dos cuestiones importantes; la 

primera de ellas es que se trata de una concesión otorgada por el Estado, y la segunda 

radica en que el desistimiento debe revestir el carácter de voluntario para poder merecer 

el beneficio de la impunidad. 625Hay quienes consideran que existe una diferencia entre 

la teoría de la gracia y la premial, pues la primera hace referencia a una especie de 

perdón por la conducta realizada, mientras que la segunda se enfoca más bien a una 

recompensa por no alcanzar el resultado dañoso. 

Las críticas a estas teorías no se hicieron esperar, entre ellas se puede mencionar la de 

Schmidhauser para quien la función del Derecho no estriba en premiar a los 

delincuentes, pues debe actuar como regulador de las conductas peligrosas y lesivas de 

bienes jurídicamente tutelablesG26. Muñoz Conde por su parte plantea la hipótesis de la 

tentativa calificada; en el sentido de que en el curso de la ejecución del delito "A" se 

consuma el delito "B" que es más grave que el primero; de forma tal que si el agente una 

vez consumado el delito "B" decide desistir voluntariamente del delito "A" se concedería 

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. 
"5 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría Y Fráctica en las Ciencias Fenales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p.p. 
186-187. 
626 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Rexulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 36. En el mismo 
sentido: Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l3 Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p.p. 29-30. 
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el premio o la gracia de la impunidad sobre el delito "A"; mas no así sobre el delito "B" 

que inclusive tiene una penalidad mayor627. 

d) T E O R ~ S  DE LOS FiNES DE LA PENA (ROXIN) 

La teoría de la finalidad de la pena plantea que una vez sucedido un desistimiento 

voluntario de cometer un ilícito 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 

teorías se llega a la conclusión 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 actuación deviene impune. Ello por cuanto una vez que el agente 

toma la decisión de no continuar con el delito, la necesidad de imposición de una sanción 

desaparece tanto desde el punto de vista de la prevención general como especial628. Lo 

anterior se refleja en la siguiente cita: 'Zf argumento centrd consiste en que en fos casos 

de desistittíiet7to vofuntario fa put~ibifidad jamis se encontratia justificada en virfud de 

dgún posibfe fin de fa pena. Desde una perspeciva pmventivo-genera/, fa pena no 

resuftaría necesaria, '@que no se produce e/ resultado y ef autor, a/ mostrarse fiel a/ 

Derecho en e/ monlento decisivo, no da mal ejemplo a nadie7< Desde una perspectiva 

prevef~tivo- especia/, por otra parte, fa necesidad de pena f~mbién resultaría excfuida, 

Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. 1"dición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 31. En el mismo sentido véase: Fernández Moreno, R. y Madrigal 
Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito: Su Renulación en el Ordenamiento 
Jurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus 
Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 38. 

Llobet Rodríguez, Javier (1989). "El Desistimiento Voluntarion. Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Año 1 (N0 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p.p. 49-50. 
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puesto que al desistir volunfarian~ente el agente '%a regresado al án~bito de la legalidad 

en relación con el hecho infenfado y sus inclinaciones al delito, qqwiá toda vía existentes, 

sunllnistran tan pocos nlotivos para un cast~go como puede hacerlo cualquier otra 

persona crihina/nlente pel~groSr"zg 

Para Roxin esta postura es la dominante, pues desde un Derecho Penal de hecho, las 

circunstancias que provocan solamente una "inclinación nociva" no son suficientes para 

justificar la intervención del sistema punitivo630. A esta postura se ha objetado que existen 

supuestos en los cuales permanece la necesidad de la imposición de una pena y no 

obstante, se concede la impunidad por imperativo de ley, por lo que no puede tenerse 

como la única explicación válida631. Del mismo modo se critica que si se optara por esta 

teoría las cuestiones de naturaleza preventiva se vuelven inseguras y difíciles de 

demostrar desde el punto de vista empíric0~3~, reduciéndose el problema a criterios de 

mercado y no a cuestiones de justicia633. 

62Wañalich Raffo, Juan Pablo (2004). "La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Penal Alglirias 
Considcracioncs Conceptuales". Revista de Estudios de la Iusticia. Universidad de Chile, Facultad de 
Derecho. (No 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20yoh20desistimiento%20 J r M _ c e  
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 2 0  de mamo, 2009). En el mismo sentido: Reaño Peschiera, José Leandro 
(2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Pena por "Desistimiento Voluntario" de la Tentativa". 
Los Desafíos del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje al Profesor Dr. Günther lakobs. p. 34 1-381. 
Lima, Perú. ARA Editores. p 355. 
630 Roxin Claus (2001) "Acerca de la Ratio del Privilegio del Desistimiento en Derecho Penal". Revista 
Electrónica de Ciencia Penal Criminolwía. (N0 03-03). En: http://criminet.ugr.es (Consulta: 2 5  de 
febrero, 2009). 
63' Martínez Escamilla, Margarita (1 997). "Dos Cuestiones Básicas del Desistimiento en Derecho Penaln. 
Política Criminal v Nuevo Derecho Penal: Libro Homenaje a Claus Roxin. la Edición. p 331 -340.Barcelona, 
España. Editorial: José María Bosch Editor. p 337. 
632 Roxin Claus (2001) "Acerca de la Ratio del Privilegio del Desistimiento en Derecho Penal". Revista 
Electrónica de Ciencia Penal v Criminología. (N0 03-03). En: http://criminet.ugr.es (Consulta: 25  de 
febrero, 2009). 
633 Reaño Peschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Pena por 
"Desistimiento Voluntario" de la Tentativa". Los Desafíos del Derecho Penal en el Sialo XXI: Libro Homenaie 
al Profesor Dr. Günther Iakobs. p. 341 -381. Lima, Perú. ARA Editores. p 356. 



a. Teorías enfocadas desde la Prevención Genera1634 

i. Teoría de la Impresión 

Bajo esta tesis se considera que al momento en que se inicia la ejecución de un 

delito se genera un mal ejemplo, una desestabilización en la sociedad y por ello con el 

desistimiento voluntario del agente, esa mala impresión se elimina o anula. A esta postura 

se objeta que es difícil determinar empíricamente la perturbación provocada; aunado a 

que la misma podría mantenerse aun cuando sobrevenga un desistimiento. Ahora en 

relación con el concepto de: "buen ejemplo" se ha mencionado que es sumamente 

impreciso y admitirlo puede ampliar de forma desmedida los límites de punibilidad. 

ii. Teoría del Regreso a la Legalidad 

También se le denomina "teoría de la conformidad con el contenido de la noman 

o "teoría de la reintegración en la comunidad jurídican. Su postulado básico radica en 

plantear el desistimiento como un retorno a la legalidad por parte del sujeto activo del 

ilícito, pues al comenzar a ejecutar el mismo se había desviado del camino del derecho; 

constituyendo un cumplimiento tardío de la función motivadora de la norma que a fin de 

cuentas cumple los fines de la prevención general del derecho penal. Se objeta a esta 

634 El desarrollo que se efectúa a continuación toma como base la siguiente fuente bibliográfica: Fozuelo 
Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Fostdelictiva. l a  Edición. Valencia, 
España. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 37- 124. 
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posición que la resocialización es una posibilidad y un derecho para el agente, pero en 

ningún caso una obligación; y además se establece que puede llegar a restringir la 

aplicación 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 situación 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 ámbito material que exigiría una conversión 

del agente a nivel psíquico imponiendo una moral, lo cual va más allá del poder 

concedido al derecho penal. 

iii. Teorías 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 ejecución del mismo está declarando su no reconocimiento a la vigencia de la 

norma; por lo que si decide voluntariamente desistir de su actuación está reconociendo la 

norma y por ello merece la impunidad. 



2) Desde la postura de Freund 

Esta tesis plantea que con el quebrantamiento de la vigencia de la norma se causa 

un daño; sin embargo, en caso de sobrevenir un desistimiento voluntario, ese quebranto 

solo se presentó en un breve lapso y por ello merece la impunidad. 

3) Desde la postura de Schafer 

Plantea que con el comienzo de ejecución de un ilícito se pone en peligro bienes 

jurídicos tutelados por el Ordenamiento Jurídico, no obstante, en caso de que exista un 

desistimiento de parte del agente desaparece ese peligro y con ello la necesidad de pena. 

b. Teorías enfocadas desde la Prevención Especial6S5 

i. Teoría de la Menor Intensidad de la Voluntad Criminal o teoría Indiciaria 

Esta postura considera que el sujeto cuya voluntad carece de intensidad para 

alcanzar el fin perseguido con la conducta por él desplegada no reviste un alto grado de 

peligrosidad y por ello no se encuentra justificada una penalización de la misma. A esta 

tesis se refuta que no necesariamente el desistimiento se genera por una disminución de 

635 El desarrollo que se efectúa a continuación toma como base la siguiente fuente bibliográfica: Pozuelo 
Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Fostdelictiva. la Edición. Valencia, 
España. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 37- 124. 



la energía criminal y la peligrosidad, sino que puede deberse a la casualidad, pues no en 

todos los supuestos la voluntad se debilita; además 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 aceptación conduciría a la aprobación 

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 derecho636. 

Otra de las objeciones que resulta acertada es que el dolo no puede concebirse en 

grados; tal y como se muestra a continuación: 'si es en e/ comienzo de qkcución, /a 

'%ntensidad" de /a vo/untad no puede ser '@can O 'Cnlucha71, sino /a necesaria para 

ocupar su sitio en e/ tipo subJétivo. Según e/parR~z~etiw que marca e/ dolo, /a conducta 

será o no tí@ica, pero no más o menos t~pica, porque e/ aspecto vo/ifvo en e/ injusto no 

tiene grados. SI; en cambio, se está aludiendo a/ momento en que se desiste, /a vofunhd 

crhinaf tampoco es menos intensa, porque a esa altura, precisamente, ha d+do de 

existir. 

ii. Teoría de la Menor Peligrosidad del Sujeto 

Según esta posición el sujeto revela una peligrosidad en caso de dar comienzo a la 

ejecución del delito; pues en principio su acción concluirá en un daño efectivo al bien 

G3G Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 35. 
G37 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Fenal: 
Teoría v Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 188. 



jurídico que se trata de evitar para los fines del derecho penal. Por ello si posterior a esa 

ejecución y antes de la consumación del ilícito, el agente desiste de manera voluntaria del 

niismo, se concibe que esa peligrosidad se excluye y por ello su actuación no merece 

sanción alguna. Dentro de las objeciones a esta posición puede mencionarse que no 

necesariamente el desistir de la comisión 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 sería ampliar el principio de 

legalidad mediante una interpretación "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) TEORÍA 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 ejecución del delito si 

posteriormente desiste de este, el comportamiento desplegado ya no es merecedor de pena 

y por ello no debe ser sancionado. Se critica esta posición pues, con el razonamiento 

anterior no se ofrece el fundamento del desistimiento y la impunidad del mismo. Laura 

Pozuelo asegura que lo importante sería concebirlo no como una unidad psicológica, sino 

como una unidad valorativa, pues los hechos no se podrían eliminar o anular dado que 

existieron, lo que sí se podría concebir es que los niismos no se puedan valorar como 

tentativa si se ha presentado un desistimiento voluntario de la consumación del delito - 

bajo esta premisa el desistimiento excluiría el injusto típico de la tentativa-. Lo anterior se 



manifiesta en el siguiente razonamiento: "C. .) tentativa y desistinziento fornzan 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, vaforativanzente, el 

caf&ativo de tentativa si ha mediado desistinziento, pues con este se ha cumplido el 

nzisnzo deber que estaba en la base de aquella. 'S38 

a. Con relación a la Antijuridicidad 

Las teorías 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 críticas a esta postura se puede mencionar que no fundamenta el menor 

disvalor del injusto. 

b. Con relación a la Culpabilidad 

638 Pozuelo Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa Y la Conducta Postdelictiva. la Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 245. 
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i. Teoría de la Compensación de la Culpabilidad de Henberg 

También se le denomina: "Teoría del Pago de la Deudan. El punto de partida de 

esta tesis es que una vez que el sujeto decide voluntariamente abandonar la ejecución del 

hecho, cumple con el deber de no continuar con el delito y repara su conducta; 

librándose de la sanción penal pues con su conducta compensó -no anuló- su 

culpabilidad. Así se menciona de seguido: "6. .) con /a rea/izaciÓn de una tentativa surge 

para e/ sujeto una 'Ueuda jurídica', consistente en evibr que se /legue a prducir e/ 

resulíado, de forma que si éste, mediante un desistin~iento vo/untario y eficaz, satisface 

esa deuda, decae /a amenaza de pena.'s39 

Roxin considera que esta corriente toma como punto de partida, que en el derecho 

común la voluntad del sujeto de no alcanzar el resultado hace decaer la conminación 

coactiva640. Esta postura es refutada pues se alega que el término "compensación" es muy 

impreciso, asimismo se deja un amplio arbitrio al juez para decidir los casos y no 

fundamenta claramente como varía el juicio de reproche que en principio fue iniciado, 

esto por cuanto: 'Si este pretendido deber único se f o r d  como 'W deber de abstenerse 

de producir e/ resultado t1pico7, cuando se inicia /a qécución aún no podría afirmarse su 

incumphiento. Por e/ contrario, si se formuh como 'W deber de no iniciar conductas 

inmediatamente dir~gidas a /a producción de/ resultado< ya se vería incumplido con e/ 

G3"eaño Feschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Pena por 
"Desistimiento Voluntario" de la Tentativa". Los Desafíos del Derecho Fenal en el Siglo XXI: Libro Homenaje 
al Profesor Dr. Günther Iakobs. p. 34 1-381. Lima, Perú. ARA Editores. p 354. 
No Roxin Claus (2001) "Acerca de la Ratio del Privilegio del Desistimiento en Derecho Fenal". Revista 
Electrónica de Ciencia Fenal Y Criminolonía. (N0 03-03). En: http://criminet.ugr.es (Consulta: 25 de 
febrero, 2009). 
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comienzo de la tentativa y entonces habría que fundamentar cómo a través del 

desistimiento se cumple un deber ya infringido. 'F41 

. . 
11. Otras posturas 

Unos hablan no de compensación sino de insignificancia de la culpabilidad642 - como 

Welzel- al tener a la tentativa como desistida; mientras que otros hablan de total ausencia 

de culpabilidad. Se ha objetado a la teoría de la insignificancia de la culpabilidad el hecho 

de que para concebirse insignificante, la culpabilidad debería 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 inszgnificante. 

Más bien uno se siente inclinado a &&irle un reproche enérgico, pues la nlotivacion 

codiciosa se adiciona al carácter frío y calculador. Sin embargo, sería desacertado 

privarlo de inípunidad por el desistin~iento, pues precisamente en estos casos, negársela 

equivale a instarlo para que pros~ga hasta consumar L . . )  los fundamentos de la 

concepión pierden vigencia, puesto que la ins~gnificancia de la culpabilidad solo existe, 

Reaño Feschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Pena por 
"Desistimiento Voluntario" de la Tentativa". Los Desafíos del Derecho Penal en el Siglo XXI: Libro Homenaje 
al Profesor Dr. Günther Iakobs. p. 34 1-381. Lima, Feni. ARA Editores. p 355. 
642 Mañalich Raffo, Juan Pablo (2004). "La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Fenal. Algunas 
Consideraciones Concept~ales~~. Revista de Estudios de la lusticia. Universidad de Chile, Facultad de 
Derecho. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.c1/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2~h20desistimiento%20 JPM-corre 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 20  de marzo, 2009). En el mismo sentido véase: Llobet Rodríguez, Javier 
(1 989). "El Desistimiento Voluntario". Revista de la Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica. Año 1 (N0 
1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 49. 
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precisamente cuando el sujeto desiste por motivos valosos o susceptibles de ser 

reconducidos al valor. 

g) TEORÍA DEL INTERÉs DE LA V Í C T I M A ~ ~ ~  

a. Postura de H. W Mayer 

Mayer postula que el fin de protección debe enfocarse a la luz del interés de la 

víctima; por ello cuando el sujeto comienza la ejecución por actos encaminados a la 

realización 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 

jurídico, pero ese daño se puede evitar; precisamente en ese momento es donde es dable el 

desistimiento. Lo importante es que signifique una ventaja para la víctima e implique la 

restitución de la paz que se había 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 víctima, sino también en una deficiente formación de la voluntad. A esta 

w3 Cury Umua, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p.p. 113-1 14. 
6M El desarrollo que se efectúa a continuación toma como base la siguiente fuente bibliográfica: Pozuelo 
F'érez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. l a  Edición. Valencia, 
España. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 37- 124. 



postura se critica que no es necesario hacer una referencia directa a la víctima, pues con 

la sola protección a los bienes jurídicos ya se están tutelando sus intereses. Asimismo en 

ocasiones existen delitos que no cuentan con una víctima en sentido estricto; llegando al 

absurdo de afirmar que en ellos no es posible el desistimiento. 

h) OTRAS TEoRÍAs~~~ 

a. Teoría de la Modificación Actual del Hecho (Jakobs) 

Jakobs razona que lo importante para considerar válido el desistimiento es que 

exista la posibilidad de modificar el hecho, pues solamente cuando el autor tenga el 

control del mismo, es que podría renunciar a él y desistir de su actuación. Si el autor 

pierde ese control será 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 provocaría la impunidad. Del 

mismo modo considera que la posición de garante del sujeto nace antes de que se genere 

la tentativa. Además para Jakobs el desistimiento de uno de los sujetos no se extiende a los 

demás partícipes del hecho; lo anterior se constata claramente de la siguiente frase: 'En 

cuanto a la posición sisten~atica del desistin~iento, Jakobs considera que éste constituye 

"una modificación del hecho en todos Im escdones del delito'; sin que por ello, no 

G45 El desarrollo que se efectúa a continuación toma como base la siguiente fuente bibliográfica: Pozuelo 
Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. la Edición. Valencia, 
España. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 37-124. 



obstante, deba afimarse la Ín~punidad del parfic~jx al cual no r d a  atribuible un 

desistin~iento~ pues 'para los Íntervinientes que por su parte no desisten7 el desistin~iento 

del eJéCutor representa un exceso (inverso) y por ello no es Imputable como mérito; asi 

pues, responden por partic~pacion en la tentativa que queda ?G46 

b. Teoría de la Omisión (Weinhold) 

Esta tesis muestra que cuando un sujeto inicia un curso causal, surge la obligación 

de desistir del mismo, de efectuar una conducta idónea de salvamento y con ello evitar la 

producción del resultado. Existe por consiguiente un deber de garante que nace con la 

tentativa. La crítica a esta postura radica principalmente en que la tentativa no genera un 

deber de garante tal y como ocurre con los delitos de omisión impropia. 

c. Teoría de la Disminución del Peligro (Jager) 

Jager manifiesta que el fundamento del desistimiento no se deriva de aspectos 

político- criminales sino que, con la actitud voluntaria del sujeto de dejar de cometer el 

delito se disminuye el riesgo que se había creado a los bienes jurídicos tutelados. 

646 Mañalich 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. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%2Oyo/o20desistimiento%20 JPM-corre 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 20  de marzo, 2009). 
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d. Teoría de la Máxima Seguridad en la Salvación (Alcácer) 

Esta postura plantea que no solamente se requiere que el sujeto decida no 

continuar o evitar el delito, sino que además es necesario que para ello opte por la opción 

más segura; por ejemplo: si "x" intenta matar a "y", y luego decide no continuar y lo deja 

a cincuenta metros del hospital, es claro que no realizó el mejor esfuerzo por evitar el 

resultado, y por ello que el mismo acaezca depende del azar. En otras palabras, para esta 

postura: "L..) la reestabilización que fundamenta la impunidad por 'cdesistimiento 

voluntario" sólo deberá ser apreciada cuando el agente haya evitado el resulado lesivo a 

través de la realización de la acción óptima de salvación. Sólo cuando el agente se 

esfuerce por anular por completo el riesgo generado por su acción antevior podrá 

considerarse su desistin~iento como una expresión de respeto hacia la pretensión de 

validez del bien jurídico. ' ~ 7  

La autora Laura Pozuelo manifiesta que el desistimiento debe ser eficaz e 

imputable al autor de la tentativa; además 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 última ratio y el principio de 

647 Reaño Peschiera, José Leandro (2005). "Sobre los Fundamentos de la Exención de Pena por 
"Desistimiento Voluntario" de la Tentativa". Los Desafíos del Derecho Fenal en el Sinlo XXI: Libro Homenaje 
al Profesor Dr. Günther Iakobs. p. 341-381. Lima, Ferú. ARA Editores. p.p. 357-358. 



intervención mínima del derecho penal. Al respecto ha señalado: "la idea de fa jusfi'cia 

conmutativa no inlpfica fa necesidad de cast~gar penafnlente todo /o que pueda parecer 

disvafioso, af igual que no por e/ si@e hecho de que fa incri~mnación de un 

coniporfa~ziien to pueda ser útil desde un punto de vista preventivo, éste necesarim~en te 

ha de incrinii~zme. A mi juicio fa in~punidad y no fa atenuación en estos casos puede 

resultar coherente con fosprinc~pios de úffijl~a ratio y de intervención nlínima que han de 

inspirar e/ eJércicio del ius puniend~; así como en e/ valor que nuestro Código Penaf 

concede a fa efectiva producción de/ resultado. 

TÍTULO VI. TEoRÍAs SOBRE LA UBICACIÓN DEL DESISTIMIENTO 

DENTRO DE LA TEoRÍA DEL DELITO. 

Las teorías antes analizadas y referidas al fundamento de la impunidad en el 

desistimiento, tienen una influencia directa en la ubicación que se le otorgue al mismo 

dentro de la teoría del delito; ejemplo de ello se muestra en la siguiente cita: "6 ..) las 

variantes tradicionafes de /as teorías jurídicas fienden a comprender e/ desisfijl~iento 

como un elenlento negativo de/ tipo de fa tentativa. Bajo fa teoría delpuente de oro, en 

cambio, ef desistimiento es entenddo, n~ayoritariamente, con10 una causa personal de 

exclusión (o anulación) de fa pena, o sea, como una excusa fegd absofutoria. Las teorías 

de fa ins~gnificancia o de/ resarcimiento de fa cu&abi/idad, por su parte7 han de entender 

que e/ desisfinliento opera en e/ ámbito de fa culpabilidad como categoría sistemática. Y 

648 Martínez Escamilla, Margarita (1997). "Dos Cuestiones Básicas del Desistimiento en Derecho Penal". 
Política Criminal v Nuevo Derecho Penal: Libro Homenaje a Claus Roxin. 1" Edición. p 331 -340.Barcelona7 
España. Editorial: José María Bosch Editor. p 339. 
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por últin~o, la teoria del fin de la pena, al menos en la formulación de Roxin, conduce a 

concebir el desistinliento como una causa de exclusión de la respnsabilidad7~~9 

Las teorías de ubicación sistemática del desistimiento son sumamente importantes 

pues dependiendo del enfoque que se le dé, así va a ser la consecuencia jurídica para el 

autor del delito o los autores o partícipes de1 mismo. Se pueden clasificar de la siguiente 

manera650: 

a) LA QUE UBICAN EL DESISTIMIENTO COMO UNA CAUSA DE EXCLUSIÓN DE LA 

TIPICIDAD O COMO UN ELEMENTO NEGATIVO DEL TIPO (Defendida por Reinhard 

v. Hippel): 

Esta teoría considera que el desistimiento debe considerarse una causa de exclusión de 

la tipicidad o como elemento negativo del tipo, y por ello es improcedente que se piense 

como causa de exclusión 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, según el cual la definición del desistimiento se incluye dentro de la 

redacción que brinda el código penal sustantivo sobre la tentativa; desde el aspecto 

ontológico, pues el individuo tiene la posibilidad de dirigir el curso causal antes de que su 

6-'Wañalich Raffo, Juan Pablo (2004). "La Tentativa y el Desistimiento en el Derecho Fenal. Algunas , 
Consideraciones Conceptuales". Revista de Estudios de la lusticia. Universidad de Chile, Facultad de 
Derecho. (N0 4) en: 
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/tentativa%20y0/620desistimiento%20JPM~come 
gido%20-16-.pdf. (Consulta: 20 de marzo, 2009). 
650 Fozuelo Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Fostdelictiva. 1" Ectición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 21 7-231. 



actividad se convierta en acciÓn65l. De acuerdo a esta teoría si se presenta el desistimiento 

se excluye la tentativa6s2; ejemplo de ello es la cita que se muestra de seguido: "C. .) e/ 

desistin~iento representa un tercer /in~ite de/ concepto de tentdva; es dec i~  que esta se 

configraría con e/ princ~pio de tykcución, con /a no reafiliación de todos /os actos 

necesarios y con /a ausencia de desistin~iento vo/untario. Es deci~ que a/ formar parte e/ 

desistin~iento de /a propia definición de tentativa, si aquél se produce, desaparece /a 

t~picidad de ésta. 's~~3 

Por ejemplo, si se toma como base el numeral 24 del "Código Penaln, se puede 

concluir que la tentativa se configura cuando existiendo actos directamente encaminados 

a la consumación, 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 conclusión 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 consideración lo anterior se ha afirmado lo que reza a 

continuación: "C. .)/a tentativa es /a puesta en pehgro concreto de bienes jurídico4 e/ 

desistin~iento vo/rrntario, que hace desaparecer esa puesta en pehgro de/ bien jurídco 

" 5 '  Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p.p. 44-48. 

Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Eiecutivo del Delito). la  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p.p. 1 16- 1 17. 
G53 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Fenal: 
Teoría y Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 179. 



tutelado, es un elemento negativo del tipo penal de la tentativa, vista la acción típica de la 

tentativa ex post y según el punto de vista delJuez que pronuncia la sentencia. 'w4 

Zaffaroni manifiesta que en virtud de la dialéctica del iter criminis, el desistimiento 

anula la tipicidad previa; y ello lo defiende, aún y cuando es consciente de las críticas que 

se han desarrollado frente a esa posición; la siguiente cita es prueba irrefutable de ello: 

'Se obJeta que el desistimiento no puede borrar una tipicidad que ya existía. Esta objeción 

se debe a que no se percibe que el acto de desisfimiento voluntario es una modificación 

del hecho, pues la revocación cancela el pel~gro de lesión que ocurre porque el plan en 

una etapa posterior sufre una evolución daléctica extrema: el autor decide anular 

voluntariamente una t~picidad iniciada. El pensan~iento que objeta la at-picidad parte de 

la equ~paración del dolo del del20 consun~ado con el del deldo tentado, no observando 

que es un dolo que se interrun~pe por sí mismo. En la dialéctica del iter crin~inis siempre 

la etapa psíerior cancela a la anterior, y cuando lo posterior es un desistimiento, la 

cancelación se traduce en atipicidad de la anterior e inexistencia de la posteri0r.'%5~ 

Esta postura es criticada pues se dice que un desistimiento no puede eliminar una 

tipicidad ya configurada, además, se alega que tanto el desistimiento como la tentativa 

son figuras totalmente independientes de la fase de ejecución, por lo que no hay razón 

para alterar la segunda en virtud de la primera656. También se reclama que la tentativa es 

654 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 57. 
655 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 659. 
656Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría v Práctica en las Ciencias Penales. Ano 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 181. 
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típica desde el momento en que se inicia la comisión del hecho, por lo cual si 

posteriormente la ejecución cesa no se puede borrar lo ya efectuado657. Del mismo modo 

los detractores de la teoría objetan que aceptar que el desistimiento excluye la tipicidad 

beneficiaría a los partícipes del hecho aunque los mismos no hayan desistido pues al ser 

la participación una figura accesoria si el delito no existe, tampoco podría imputarse 

delito alguno a los partícipes. El jurista nacional Javier Llobet manifiesta lo anterior al 

expresar: 'Si se diese que el desistimiento voluntano produce la at~picidad de la 

conducta, entonces lospartíc~ipes se beneficiarían del desistimiento del autor, ya que al no 

ser típica la acción de éste no @rían responder penalznente, de acuerdo con la 

accesoriedad limitada'z58 Además se objeta que con un efecto como este se motivaría al 

delincuente a dar comienzo a su actuación 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 posición parte de la idea de que con el desistimiento se reduce e inclusive se 

elimina el injusto, por tanto si el delito es la acción típica, antijurídica y culpable, el 

segundo supuesto no sería comprobado y por ello no podría configurarse el delito. Esto es 

así pues se considera que la acción se presenta como una unidad, por lo que con la 

configuración del desistimiento voluntario la actuación del sujeto concebida en su 

657 Hassel, Guillermo en www.monografías.com (Consulta: 2 1 de febrero, 2009). 
"8 Llobet Rodríguez, Javier (1989). "El Desistimiento Voluntario". Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Año 1 (N0 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 50. 



totalidad deja de ser antijurídica659. Sin embargo, sus críticos alegan que no puede 

concebirse posible la eliminación del injusto de la tentativa; pues lo contrario sería 

concebir el desistimiento como una causa de justificación retroactiva. Aunado al hecho de 

que de concebirse como unitaria la acción desplegada por el sujeto habría que afirmar la 

impunidad tanto en el desistimiento voluntario como en el involuntario, pues en ambos 

supuestos se eliminan las condiciones que llevarían a la producción del resultado y es 

claro que la antijuridicidad no constituye un juicio condicionado660. Otra de las 

objeciones a esta teoría es desarrollada por Muñoz Conde para quien se convierte un 

delito de acción en uno de omisión y viceversa, pues siguiendo el razonamiento de esta 

postura en la tentativa acabada o delito frustrado lo que se castiga es la omisión de evitar 

el resultado y en la tentativa inacabada se sanciona la inactividad omitida por el au toF1.  

c) LA QUE ESTABLECE EL DESISTIMIENTO COMO UNA CAUSA DE EXCLUSI~N DE LA 

CULPABILIDAD (en abstracto) O CAUSA DE EXCULPACIÓN (en concreto) 

Esta tesis postula que con el desistimiento el fin de prevención (general y especial) 

sería alcanzado sin necesidad de intervención del aparato sancionatorio del Estado, lo 

cual fundamenta la impunidad de la tentativa desistida o abandonada6G2. Uno de los 

defensores de esta postura es Sauer; para quien el desistimiento anula la culpabilidad 

659 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 53. 
66Vbídem, p.p. 53-56. 
661 Ibídem, p 55. 
6" Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Fenal: Farte General. 2" Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 659. 



pues el sujeto domina la decisión criminal de la voluntad663. Dentro de las críticas que se 

efectúan 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 ejecución ya el reproche se encuentra 

fundado664. Asimismo se objeta que no se establece claramente cuál es la relación entre la 

tentativa y el desistimiento para que este pueda modificar el juicio de reproche del 

conato. Por su parte para Muñoz Conde el juicio de culpabilidad es un juicio de reproche 

que ya se encuentra presente al momento de dar comienzo a la ejecución del delito; razón 

por la cual, el desistimiento voluntario vendría a disminuir ese reproche mas no lo 

excluye; lo anterior se manifiesta en las siguientes líneas: "hs  intentos realizados hasta 

ahora de incluir el desistikiento en el ámbito de la cubabifidad, no están de acuerdo con 

el princ~pio de la cubabilidad por el hecho individual. La cubabifidad es un juicio de 

valor, un reproche, que se refiere en las formas in~peI-Eectas de ejecución al momento en 

que comienza la qecucion del defito, En este momento deben es& presentes todos los 

elkmentos que fundamentan este reprocte. Las cixunsfancias posferiores únicamente 

pueden atenuar o agravar elgrado de reprochabilidad del hecho pero no fundamentar o 

excluir el reproche misn~o. 'm5  

"3 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 182. 

Ibídem, p 183. 
665 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 59. 
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d) LA QUE OPTA POR UBICAR EL DESISTMIENTO COMO UNA CAUSA PERSONAL DE 

EXCLUSI~N 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 exclusión o levantamiento de pena (entre otros defendida 

por M a g g i ~ r e ~ ~ ~  y también llamadas excusas legales absolutorias): A modo de 

aclaración cabe destacar que la exclusión se diferencia del levantamiento, pues la 

primera se presenta durante la ejecución del hecho - como la inmunidad-, mientras 

que la segunda se produce con posterioridad al hecho - como la amnistía 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 exclusión de la pena de forma tal que la conducta sigue 

siendo típica, antijurídica y culpable; no obstante, lo que se excluye es la punibilidad, 

pero sigue siendo delito667. Por ello la frase que se muestra a continuación afirma: 'El 

desistimiento voluntario no puede hacer desaparecer la ant~uridicidad y la 

culpbib'dad de la acción ya realiza&. Por ello, es simplemente una causa personal 

666 Ezaine Chaves, Amado ( 1  986). Iter criminis: Actos vre~aratorios. Tentativa. Frustración. Consumación. 
San José, Costa Rica. p 65. 
"7 Muñoz Rubio, Campo Elias (1 974-1 975). "Las Formas de Aparición del Delito". Cuadernos Fanameños 
de Criminoloaia. Vol. 1. (N0 3 y 4): p 13-47. Nov. Panamá. p 33. En el mismo sentido consultese: Muñoz 
Conde, Francisco (1 99 1 ). Teona General del Delito. Za Edición. Valencia, España. Editorial Tirant lo Blanch. 
p.p. 156-1 57. Véase además: Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento 
Voluntario de Consumar el Delito: Su Renulación en el Ordenamiento Iurídico Costarricense. Tesis de 
Graduación para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de 
Costa Rica. p 87. 



de exchión  de /a pena.668 De esta manera las reglas de aplicación del desistimiento 

deben ser valoradas una vez que se concluya el análisis de la ~ulpabil idad.~~9 Por ello 

en doctrina se citan como características de las excusas legales absolutorias el hecho 

de que se encuentran expresamente reguladas y por ello constituyen numerus 

clausus, además son estrictamente personales de forma tal que no se comunica a los 

demás partícipes del hecho, implican la supresión de la sanción, dejan intacto el 

delito y obedecen a razones político criminales, puesto que desde el punto de vista 

utilitario no sería procedente la imposición de una pena670. 

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 decisión voluntaria de no continuar con 

el ilícito.671 

Marcelo Sancinetti es partidario de esta postura, pues el desistimiento no hace 

desaparecer la infracción que ya se ejecutó, sino que cae la utilidad de la sanción 

penal. 

66Wastillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 57. 
G6Vbídem, p 1 39. 
fl0 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento lundico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 88-89. 
6'7' Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Fenal: 
Teoría v Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 184. 
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Al ser una causa personal de exclusión de la pena, el desistimiento del autor no 

beneficia a los partícipes, o el desistimiento de uno de los partícipes no se hace 

extensivo al autor y a los otros partícipes. Así lo reconoce Javier Llobet en el siguiente 

parágrafo: "6 ..) si fuera una causa persona/ de excfusión de fa penahaag ef 

desistin~iento del autor no beneficiaría a /os partíc~pes, s~guiendo fa teoría de fa 

accesoriedad finlitada hoy dornlnante. Lo anterior de acuerdo con fa regla de fa no 

conmnicabifidad de /as circunstmcias personafes que excfuyen fa penalidad, 

esWecida en e/ art. 49 del Cód~go PenaF72 

Este aspecto ha sido fuertemente criticado por Zaffaroni pues los restantes serían 

penados por su aporte a un curso causal que en realidad no fue peligroso, pues el 

mismo fue cancelado con el desistimiento operado673. Asimismo se ha objetado que a 

pesar de que pone en claro el nivel en que debe ser ubicado dentro de la teoría del 

delito, deja de lado un cúmulo de interrogantes que se plantean en relación con el 

tema674. Se ha refutado además que no se puede asimilar la inmunidad, el indulto o 

la amnistía con el desistimiento pues su naturaleza es totalmente diversa. Asimismo se 

ha dicho que no se configura una excusa legal absolutoria, sino más bien constituye 

una circunstancia que sobreviene por voluntad del autor y hace decaer la pretensión 

punitiva del Estado675. 

672 Llobet Rodríguez, Javier (1 989). ''El Desistimiento Voluntario". Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Año 1 (N0 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 50. 
G73 Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Fenal: Farte General. 2" Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p.p. 659-660. 
67J Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Fenal: 
Teoría Y Fráctica en las Ciencias Fenales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 185. 

Hassel, Guillemo en www.monografías.com (Consulta: 2 1 de febrero, 2009). 
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b. Como un aspecto de medición de la pena, dentro de cuya tendencia la imposición de 

la misma no dependería de la necesidad o no de la sanción sino de razones 

preventivas. 

e) OTRAS CONCEPCIONES 

Jager establece que el desistimiento es un tipo autónomo de impunidad, ubicado en la 

estructura de imputación y por ello es independiente del injusto y la culpabilidad. Sin 

embargo, sus críticos alegan que con ese razonamiento no se soluciona la ubicación que 

debe tener el mismo dentro de la teoría del delito. 

Valga destacar -a modo de conclusión- que algunos consideran que es sumamente 

difícil -por no decir imposible- ubicar el desistimiento y su consecuencia jurídica dentro 

de la teoría del delito, y lo que interesa es tener claro que la impunidad que se concede al 

agente obedece a razones de política criminal676. 

"6 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 102. 



TÍTUL~ VII. EL DESISTMIENTO EN CASOS DE PARTICIPACIÓN CRIMINAL 

Y CONCURSO DE DELITOS 

a) PARTICIPACIÓN CRIMINAL 

El tema de la participación ha sido de los más controvertidos en materia de 

desistimiento y precisamente éste ha sido el que ha dejado de lado teorías 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 llevaría a la conclusión 

lógica de ausencia del delito y si ello es así, llevará también a la impunidad de los 

partícipes, lo que podría provocar injusticias y efectos no deseados desde el punto de vista 

de la política criminal. 

La accesoriedad se puede concebir desde el punto de vista externo o interno; desde 

la primera concepción se hace énfasis en que para que la acción de un partícipe sea 

relevante jurídicamente se requiere el comienzo de la ejecución del hecho principal; y 

desde el aspecto interno hace referencia a que el injusto del partícipe deriva del injusto 

del autor p r in~ipa l .6~~ 

677 Sancinetti, Marcelo A. (2005). "Ilícito Penal sin Desvalor de Resultado". Los Desafíos del Derecho Penal 
en el Sinlo XXI: Libro Homenaie al Profesor Dr. Günther lakobs. p. 269-292. Lima, Perú. ARA Editores. p 
285. 



Es importante determinar en qué momento surge la responsabilidad penal de los 

partícipes de un delito, y ello se presenta: "(. . .) cuando elautorprincipdrediza /a acción 

de tentativa."678 

Se pueden identificar tres momentos en los cuales va a surgir efectos diversos del 

desistimiento de los partícipes (cómplices 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 

consumación del ilícito. 

El desistimiento que se configura en los actos preparatorios del delito, produce que 

la conducta de los partícipes quede impune; pues la relevancia jurídica surgiría al 

momento de iniciarse los actos de ejecución del delito. Francisco Castillo plantea diversas 

hipótesis sobre este punto; a saber: '221 e/ caso de que e/ delito sea consun~ado, no hay 

punibifidad de /os partíc~jxs que acordaron su parfic~pación con e/ autor en /os actos 

preparatorios, si su contribución a/ hecho punible ya no es caudpara /a consumación o 

si tal contribución, por detern~inadas razones no se /e puede inlpuhr o si f& identidad 

entre e/ hecho acordado y e/ hecho tentado o consumado, a menos que e/ delito distinto 

haya sido previsto por e/ partíc~jx o aceptado por él como consecuencia probable de /a 

acción emprendida. ~ 7 9  

Si ya el delito se encuentra en estado de tentativa, el desistimiento del partícipe no 

beneficia al autor y viceversa -esto si se tiene en consideración el desistimiento como una 

678 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 160. 
"7" Ibíd. 



causa personal de exclusión de no p ~ n i b i l i d a d - ~ ~ ~ ,  pues el principio de que lo accesorio 

sigue a lo principal debe ser desaplicado6g1. 

Siguiendo a Laura Pozuelo se distinguen tres tipos de sit~aciones68~ 

Que se presenten varios coautores y solo uno desista 

Que concurra autor y partícipe y desista el autor 

Que se presente autor y partícipe y desista el partícipe 

La situación se puede resolver recurriendo a la teoría de la "accesoriedad limitada", 

de acuerdo con la cual, si bien es cierto la participación es una figura accesoria, ello no lo 

es totalmente, por lo cual aún y cuando el autor desista, la impunidad que ello genera no 

se extiende al partícipe. Ello es así pues: "6. .) es un princ~pio básico de/ Derechopenal e/ 

que nadie puede ser hecho responsab/e por e/ injusto de otrq ello s~gniflca que e/ 

parfíclipe, a/ 1gua1 que e/ autor, realiza su propio injusto7 pues no cabe entender que e/ 

injusto de/partíC~+ solo comience a existir desde e/ momento en e/ que se manifes& e/ 

injusto de/ autor prriic~pal 6 . .) para /a punición de/part.ícl- no hará fa/a que e/ autor 

realice un hecho típico y ant-urídico7 sino que bastard con que de comienzo a /os actos 

eJecutivos7~83. 

680 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 163. 

Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensayo sobre la Tentativa. 3a Edición. México. Editorial 
I'omia, S.A. p 124. 

Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. la Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 270-281. 

Ibídem, p 2 79. 



Así ha sido considerado por Pavón Vasconcelos al establecer que: ''C..) e/ 

desistin~iento de/ autor princlpaf no beneficia sino a éf en /o personal y no a quienes 

hayan verificado actos de cualquier naturaleza en cooperación con e/ autor. Respecto a 

éstos, fa interrupción de/ proceso ejecutivo y fa inconsuniación de/ resultado se han 

debido a causas ajenas a su vofuntad. Si e/ principio de fa accesoriedad fuese admitido sin 

fin~itacion akuna, fa incufpabifidad de/ autor princ1pa4 derivada de fa at@icidad de su 

conducta, fraería indudablemente e/ efecto de borrar fa cu/pabifidad de /as conductas 

convergenies y cooperantes en /os actos eJecutivos reahdos por aqué4 posición a todas 

luces imposibfe de sostener por sus consecuencias inadn~isibfes. 'm4 

Sancinetti plantea que la conducta del partícipe debe ser punible, salvo que se 

reserve desde el comienzo de la ejecución una posibilidad segura de retirar su aporte al 

hecho o de neutralizar el riesgo que con la acción 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: "Mo una dogmática de fa parfic~pación sin princ~pio de 

accesoriedaad, que evalúe en forma aislada /o ificito de/ comportamiento de cada 

interviniente, puede ffevar a sofuciones juusfaJ685. 

La tesis que predomina en la actualidad -que no se aplica en nuestro país- postula 

que para que el partícipe sea beneficiado con la impunidad del desistimiento, no 

6w Pavón Vasconcelos, Francisco (1982). Breve Ensavo sobre la Tentativa. 35 Edición. México. Editorial 
Porrúa, S.A. p 1 18. 

Sancinetti, Marcelo A. (2005). "Ilícito Penal sin Desvalor de Resultado". Los Desafíos del Derecho Penal 
en el Sialo XXI: Libro Homenaie al Profesor Dr. Günther lakobs. p. 269-292. Lima, Perú. 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 Práctica Iurídica. (N0 19). Ene-Jun. Lima, Perú. En: 
http://www.ripj.com/ar'jcos/ar'jcos/nurn 19/RIPJ-19/EX/ 19- 1 1 .pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009). 
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solamente requiere retirar su contribución del hecho sino también realizar una acción 

tendiente a impedir el resultado dañoso. A tal argumento se han dado dos justificaciones, 

en primer lugar que ' Y .  .) quien ha dado una contribución causal a/ delito, no puede 

resultar inzpune con una si@e nzanifesfción de que desisfió de/ delito (refiro de /a 

contribución), nzientras /os demás partíc@es o e/ autor con finúan con /a conmación'~86 

y en segundo lugar se dice con respecto a los partícipes: 'Zsía pel~grosidad obJ'efiva de/ 

hecho no desaparece, únicamente por /a circunstancia de que uno de /os partíc@es retire 

su contribución.'~7 Esta teoría no está exenta de críticas pues se dice que si la 

responsabilidad penal es personalísima, con solo retirar la contribución sería suficiente 

para verse beneficiado por el desistimiento. Entre los críticos se puede mencionar a 

Jescheck que considera que con ello se genera la obligación de responder por un hecho 

ajeno6S8. 

Siguiendo la misma línea, Enrique Cury plantea que únicamente es necesario 

retirar la contribución o abstenerse de la misma -en caso de que no se haya producido 

aún el aporte correspondiente-, es por lo anterior que manifiesta: "Cuando en /a 

ejecución de/ hecho intervienen varras personas, aquefla de entre ellas que desisfe debe 

refirar su contribución a /a tarea común en caso de que /a haya ya realizado. En cambio, 

si e/partíci@e aún no ha contribuido con su parte a /a qecución, /e basta con abstenerse 

de hacerlo (. . .) /o menos que puede pedirsele es que exteriorice /a interru@n de su dolo 

de consumar, refirando e/ aporte e&cutado. Si nzás tarde, sin embargo, /os otros 

Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. 1" Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 164. 

Ibidem, p 1 67. 
Ibídem, p 168. 

-%XD&imiento y k Tmtutiva y su E ~ q w  m lÓs Delitos & Z.GGuión y~hos@u k tu & k Doctrina y k 



concurrentes perfeccionan el delito a pesar de todo, eso ya no puede afectar al desisten te 

C . .) El concurrente que retira su aporte demuestra estar dspuesto a respetarlos. No se 

divisa motivo alguno para ir~~ponerle, aden&, la obligación de obtener que otros se 

plieguen a su decisión; nnlucho menos la de constituirse en cusfodio de la incolunnlnidad 

del bien juríá'ico, pues algo asíno se reclama de los ciudadanos ordnarios. 'as9 

Javier Llobet expresa que la tesis válida es considerar el esfuerzo que realice el 

partícipe, pues, exigir la ausencia de la consumación resulta excesivo y contrario a la 

responsabilidad penal personal, por ello establece dos supuestos en los cuales el partícipe 

se debe beneficiar de la impunidad producto del desistimiento; a saber: "C. .) a) cuando 

(haciendo inofensiva su contribución al hecho o de otro modo) inlpide espontáneamente 

la consumación del hecho en cuya tentativa había partic~pado, o b) cuando se empeña 

esponfánea y seriamente en innlpedr la consumción, si el hecho, no se consuma sin su 

intervención o se comete independientemente de su anterior contribución. ' ~ 0  

En supuestos de autoría mediata si el autor mediato desiste de consumar el delito, 

la figura del desistimiento beneficiará tanto a éste como al instrumento691, precisamente 

porque éste se comporta como una fuerza mecánica, totalmente manipulable. 

Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). la  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p.p. 1 19- 12 1. 

Llobet Rodríguez, Javier (1989). "El Desistimiento Voluntario". Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Año 1 (No 1) p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 53. 

Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 164. En el mismo sentido: Fernández Moreno, R. y Madrigal 
Madrigal, J. (1 995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito: Su Renulación en el Ordenamiento 
Jurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus 
Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 2 1 1. 



Situaciones en que se presente la figura de la instigación, deben valorarse pues, el 

instigador al realizar su aporte, pierde el dominio del curso causal, porque la realización 

del hecho delictivo será totalniente discrecional del autor del hecho; por lo tanto para 

beneficiarse de la impunidad del desistimiento es necesario: "C..) un comportamiento 

activo que le pem~ita bien interrunlpir el proceso delictivo del autor en la tentativa 

inacabada o evihr eficaznlente la verificación de la consun~ación de la actividad crin~inal 

p r  élprovocada. '592 

En el caso del cómplice lo que se requiere es que retire su contribución 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 consumación del hecho693. Sin embargo, se debe tomar en 

consideración que si el otro co-autor o los demás 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: "6. .) si el delito se consumase de forma distinta de la 

plmeada7 debe entenderse que el desistin~iento es 18ua/mente relevante prque habrd 

692Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 210. En el mismo 
sentido: Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. Za Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 665. 
693 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento Jurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 2 10. 



hecho fracasar e/ emprendido conforme a cuyo p h  concreto tenlá e/ dominio de/ 

hecho. 'm4 

Ahora en relación con el desistimiento que sucede con posterioridad a la 

consun~ación del delito, solo produce efectos jurídicos en casos determinados en la ley, en 

nuestro ordenamiento jurídico podemos destacar el caso de los atentados políticos, 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 días siguientes sin consecuencias gravosas y sin lograr el objetivo propuesto genera 

una disminución de los extremos de la pena a imponer; y el falso testimonio que en caso 

de retractarse antes del dictado de la sentencia podría conducir al otorgamiento del 

perdón judicial del delito cometido, entre otros695. 

b) CONCURSO DE DELITOS 

Se han elaborado discusiones 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: 'A/gunos autores sostienen que 

procede /a impunidad de/ delito consumado cuando éste se encontraba en relación de 

6" Zaffaroni, Eugenio Raúl (2006). Manual de Derecho Penal: Parte General. 2" Edición. Buenos Aires, 
Argentina. Editorial Ediar. p 666. 

Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 168-1 69. 



concurso aparente con el desistido. Esta solución que, en princ~pio, resula atractiva, no 

tiene fundarnento.'s96 Ello por cuanto en el concurso aparente existe una relación de 

subsidiariedad de la pena menor a la mayor, por lo que la mayor obstaculiza la 

imposición 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 plenitud697. 

Esto tiene relación con lo desarrollado en el capítulo anterior sobre la tentativa 

calificada, pues los efectos del desistimiento no se extienden a aquellos ilícitos que se 

tengan por consumados, es por ello que: ''C. .) todo delito consun~ado, aun cuando tenga 

una estrecha relación concu~'sal con el delito princ~pal del cual se ha desistido, debe ser 

punible y sancionado, 'S98 

La presente investigación aborda el tema del delito de violación 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 violación, la penalidad 

correspondiente a ese ilícito absorbe la del delito de abuso sexual; sin embargo, en el caso 

de que el agente decida no continuar con la ejecución del delito de violación, pero haya 

llevado a cabo actos propios del delito de abuso sexual, lo procedente conforme a derecho 

es aplicar la sanción correspondiente a este último, pues al concederse la impunidad al 

delito principal, el principio de absorción que impedía la imposición de la penalidad 

696 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa y Delito Frustrado: (El Froceso Ejecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 135. 
697Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 205. 
G9"8ídem, p 204. 



menor -por el abuso sexual- desparece y en consecuencia el delito menor adquiere 

individualidad y como tal debe ser sancionado. Así se considera en el siguiente parágrafo: 

'En e/ concurso idea/, e/ princ~pio de absorción mediante e/ cual fa penalidad mayor 

absorbe fa menor ( p r  qempfo, fa pna de fa estaíh absorbe fa pena del defito de uso de 

documento fdso), desaparece con fa ikpunidad del defito princ~pd p r  e/ Desistin~iento 

vofuntario del agente. Af desaparecer de esa forma e/ princ~pio de absorción, fa pena 

menor adquiere su propia independencia.'%gg 

TÍTULO VIII. EL DESISTIMIENTO EN LOS DIVERSOS TIPOS DE DELITOS 

Es importante señalar algunas de las particularidades que se presentan con el 

desistimiento en los diversos tipos de ilícitos, pues su naturaleza determina su aplicación. 

A continuación un análisis de algunos de ellos700: 

a) DELITOS DE MERA ACTIVIDAD 

Estos no requieren la producción del resultado para tenerse por consumados, el 

desistimiento debe generarse al inicio de la ejecución, por ejemplo, en el caso de 

699 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento lundico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 204-205. 
700 Pozuelo Yérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Yostdelictiva. l-dición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p.p. 292-3 17. 
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allanamiento de morada se podrían considerar como un desistimiento voluntario cuando 

el sujeto ha comenzado a forzar la cerradura y desiste. 

Como la consumación del mismo opera en el momento en que el agente deja pasar la 

última oportunidad de efectuar el comportamiento exigido, el desistimiento debe 

generarse antes de que llegue ese instante. 

c) DELITOS DE CONSUMACIÓN ANTICIPADA 

Son delitos tales como la falsificación de moneda para su introducción en el tráfico 

comercial, de forma tal que si en determinado momento cesa la finalidad de introducción, 

no se perfecciona el elemento subjetivo y con ello lo procedente es declarar la 

configuración 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 jurídico. En principio en los 
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delitos de peligro abstracto es sumamente difícil pensar en un desistimiento pues la 

diferencia entre los actos preparatorios y los actos de ejecución es de dificultosa 

determinación; por otro lado, en los delitos de peligro concreto, el desistimiento puede 

operar si el agente despliega un comportamiento que evite la lesión. 

e) DELITOS CONTINUADOS Y DELITOS DE EFECTOS PERMANENTES 

No plantean dificultades en relación con el desistimiento siempre que se genere antes 

de la consumación. 

SECCIÓN 11. ¿EXISTE REGULACIÓN NORMATIVA DE LA FIGURA DEL 

DESISTIMIENTO? 

Es curioso descubrir que en la historia independiente de nuestro país, la 

regulación del desistimiento ha sido un aspecto común en la legislación; y fue únicamente 

en los códigos penales de 1880 y en el actual que se ha mostrado un gran vacío tanto en 

el aspecto del desistimiento voluntario como en el caso del arrepentimiento activo. Este 

vacío ha causado graves problemas de interpretación que en ocasiones no hacen sino 

menguar la seguridad jurídica 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 podría provocar un desbalance en el sistema de frenos y contrapesos 

que fundamentan una democracia como la nuestra. El jurista nacional Francisco Castillo 



hace referencia a este aspecto tal y como se desprende de la siguiente frase: "Todos 

nuestros Códgos Penales regularon el desistin~iento volunfario y dgunos también el 

arrepentinliento activo, con excepción del Cód~go de 1880 y del Cód~go Penal vigente. Sin 

enlba~so, tanto al desistimiento voluntano o al arrepentihiento activo se llega por una 

interpretación 'Ca contrario" (ánalógica) de las disposiciones sobre la tentativa y la 

consumación. '"701 

Ejemplo de ello es que en el Código Penal de 194 1 se establecía en el numeral 39 

lo siguiente: 'C(. . .) la tenfativa no es punible cuando el agente de modo espontáneo desiste 

de la ejecución del delito o ihposibilita su consumación pero se penarán los actos ya 

realizados que constituyan una infracción por sí misnlos. '"702 

Al consultársele al magistrado Carlos Chinchilla Sandí (Sala Tercera de la Corte 

Suprema de Justicia) sobre alguna razón por la cual esta figura no se encuentre regulada, 

el mismo manifestó: 'For decisión del legislado4 no creo que existiera una motivación 

especialpara no regularlo de modo expreso. 'PO3 

Al no existir una norma expresa que regule el instituto del desistimiento los jueces 

han tenido que recurrir a la integración del sistema, para lo cual cuentan con las fuentes 

701 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica Editorial Jurídica Continental. p 2 1 .  
'0' Padilla Castro, Guillermo (1967). "La Tentativa". Revista de Ciencias lurídicas. (No 10) p 63-82. San 
José, Costa Rica. p 78. 
703 Chinchilla Sandí, Carlos (2009). La Tentativa v el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 



del derecho, entre ellas los principios generales y la costumbre704. Es por ello que en el 

tenia bajo estudio en este acápite resulta aplicable lo establecido en el artículo 5 O  de la 

"Ley Orgánica del Poder Judicial", el cual establece lo siguiente: 

" h s  tribunales no podrán ejercer su ministerio sino a petición de parte,, a no ser en los 

casos exceptuados por la ley; pero, una vez requerida legahente su intervención, 

deberán actuar de oficio y con la niayor celeridaad, sin que puedan reiClrdar el 

procediniiento vafiéndose de la inercia de lasparfes, salvo cuando la actividad de éstas sea 

legalnzente indispensable. 

Ds  tnfrrnaíes no podrkn excusarse de ejemer su aufon'dad o de fdlar en los asunfos de 

su compe fencia gwr faíh de noma que aplicar v deberán hacerlo de confomidad con las 

normas escnhu y no escn'b del ordenamento, sexún la escaía jerkmuica de srrs fienfes. 

Los princ~pios generales del Derecho y la jurisprudencia servirán para interpretar, 

integrar y definzitar el campo de aplicación del ordenanilento escrito y tendrán el rango 

de la norma que inteqreten, integren o delimiten. Cuando se irafe de suplir la ausencia -v 

no la insufciencia de las dismskiones que regiden una maferja, dichas fientes fendrán 

rmxo - de ley. 

h s  rzsos y costumbres tendrán carácter supletorio del Derecho escrito." (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 

'O4 Ministerio Público. (2004). Teoría del Delito: Desistimiento Voluntario. Tentativa Acabada e Inacabada, 
Deslinde. En: http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/publicaciones/boletinesjurisp/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 jurídico en el caso de presentarse una 

laguna conio la que tiene este instituto, de forma tal que no podrían aplicar el derecho 

vigente, por no existir regulación debiendo en consecuencia  crea^-10705. Así lo ha 

manifestado el magistrado de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia: Carlos 

Chinchilla Sandí al expresar: 'Zl desistin~iento no es una figura que se haya incorporado 

en nuestra legislación como esfa en otros países como España y Alemania, sino que es una 

figura creada jurisprudencialmente (. . .) El desistimiento no fue contemplado por lo dZcil 

de deslindarlo de la tentativa, y no es una figura que la jurisprudencia se haya dedcado a 

desarrollar en muchos votos; hay una zona gris en la que hay que ver si se aplica un 

instituto u otro. Es una f&ura de doctrina que se integra por medio de la jurisprdencia, 

sin embargo, tampoco se util~ka mucho porque los actos que empiezan a ejecutarse son 

tentativa, esto por cuanto, la teoría que mane& la tentativa es que cualquier acto de 

ejecución deja el hecho tentad0.'~6 

Sin embargo, no es un secreto que en ocasiones y sobretodo en temas álgidos como 

los delitos sexuales esta situación podría contribuir a la arbitrariedad judicial y a obtener 

un efecto contrario a lo propuesto por la norma, que es precisamente la integración 

normativa. Este vacío ha generado la emisión de sentencias contradictorias que no hacen 

sino menguar la seguridad jurídica, la cual es uno de lo objetivos principales del derecho. 

705 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 127. 
'O6 Chinchilla Sandí, Carlos (2009). La Tentativa v 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 jurídico per se no implica que el 

ordenamiento jurídico sea defectuoso o que el legislador no haya previsto la situación; 

pues en ciertos casos se trata de no regular ciertas figuras para no constreñir al juzgador 

y el niismo pueda adaptar la figura a la realidad jurídica y social en un contexto 

determinado: '23 necesario entender que no todas /as /agunas legales que existen son 

contrarias a/ plan de/ orden jurídico. A menudo e/ /egis/ador conscientemente deja 

conceptos imprecisos que deben ser //enados, considerando /os intereses en juego en /a 

concreta situación, por e/ juez o /a doctrina, porque considera prob/emático, por 

diferentes razones, llenar él mismo e/ concepto. ,707 

Se ha dicho que la regulación del desistimiento proviene de una interpretación a 

contrario sensu del numeral 24 del "Código Penal"; es decir, con aplicación de la 

analogía. Ante esto podría alegarse que la analogía es improcedente en materia penal; sin 

embargo, en este tema lo que opera es una analogía in bonam partem -en beneficio del 

reo- y por ello resulta aplicable. Cuando la ausencia de consumación se deba a causas 

propias al agente se debe concebir la existencia de un Desistimiento Voluntario; sin 

embargo, ese razonamiento ha recibido varias críticas, pues causas pueden ser muchas, 

ejemplo de ello es la cita que se presenta a continuación: "Causas independientes de/ 

autor, son /a mayoría, pero no siempre que e/ autor desiste por una de esas causas, e/ 

desistin~iento deviene invo/untario. En /as reacciones de/ ser humano provocadas por 

circunstancias nin~ias: supersticiones, fenómenos atmosféricos, no podría negarse e/ 

desistihiento por f i l f a  de vo/unfad de/ agente, aún cuando aquél obedezca a esas 

707 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la  Mición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 128. 
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ci~unstancias exógenas al arbitrio del agente. En consecuencia, no es la causa la que 

tiene que ser independiente, sino la voluntad del auf0r.'~O8 

Asimismo se ha mencionado que con la interpretación en sentido contrario del 

artículo 24 antes inencionado 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, habría que extender los beneficios del desistimiento a todos los 

partícipes del hecho, por la unidad de acción, cuando lo cierto es que el desistimiento es 

algo propio, que se aplica de forma personal y por ello no puede beneficiar a los 

demás.709 

Resulta relevante destacar en este momento de la investigación 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 aplicará la pena correspondiente a la 

tentativa a quien voluntariamente desiste del delito intentado o volun&riamente impide 

su consumación. Cuando el delito no se consume, sin que la acción de quien desiste no 

haya tenido que ver con la no consumación, éste será impune cuando voluntaria y 

seriamente trató de impedir la consumación. El desistimiento volun&rio o el 

arrepentinliento activo no hacen desaparecer la responsabilidad por los actos ya 

realizados, que constituyan delitos por sí mismos. '710 

708 Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Renulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 2 19. 
709 Ibídem, p.p. 221 -225. 
'10 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 173. 

E l D c s i s t i m i e n t o  y Ga Tentativa y su Enfoqtu en IÓs Defitos & VwGuión yP6uro Sy?lala Ga L u  & Ga Doctrina y Ga ~unjpnr<li?nna 



SECCI~N 111. CONSIDERACIONES ESPEC~FICAS RESPECTO DEL DESISTIMIENTO 

EN LOS DELITOS SEXUALES DESDE EL PUNTO DE VISTA DOCTiUNARIO 

Previo al análisis de supuestos específicos de la figura del desistimiento cabe 

destacar que este tipo de delitos posee una connotación diversa al resto, pues desde 

tiempo atrás han recibido los peores castigos -tales como: el ser quemado en la hoguera, 

el destierro, ser enviado a las galeras, los azotes, la prisión, multa y hasta la muerte711-, 

pues envuelven la afectación a bienes jurídicos como la libre autodeterminación sexual y 

aspectos como el honor, el pudor y la honra de la víctima y sus familiares7l2. 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.713 Dentro de los delitos sexuales es la violación la más grave y por ello las 

consideraciones para tener como válido un desistimiento son de difícil determinación714. 

Así se desprende de la resolución número: 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 Zeledón que de modo contundente expresa: ''La 

violación es el nrásgrave de los defitos sexuales, pues no sólo es un atentado a la IiLiead 

"' Barrera Domínguez, Humberto (1995). Delitos Sexuales: Derecho Comvarado. Doctrina y 
Jurisurudencia. 3" Edición. Colombia. Ediciones Librería del Profesional. p 38. 
n2 Ibidem, p 3 1 .  
713 Rodríguez Vega, Alejandro (1966). El Delito de Violación. Monografía para optar por el Título de 
Licenciado en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p.p. 12-14. 
714 Ibídem, p 19. 



sexua/, sino que constituye una ofensa al pudor de la víctima7 a su seguridad, a su 

tranqui/l'dd e, incluso a su integridad fisica y mord "7'5 

Aunado a lo anterior, tal y como se analizó en la introducción de la presente 

investigación; 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 

comunicación ejercen una influencia importante en lo que en definitiva resuelva el juez. 

Así fue reconocido por el propio magistrado José Manuel Arroyo Gutiérrez al manifestar: 

'21 ambiente est2 muy sensib/e a lm decisiones técnicas en genera/, desde si se decreh o 

no una prisión preventiva, hasfa lo que pudiera interpretarse como decisiones favorables 

a los agresores sexudes. Sin embargo, los funcionarios judiciales esízin para aplicar la ley 

y d o  la ley. '716 

Otros operadores jurídicos, por su parte, afirman que no es importante esa 

influencia en la toma de decisiones; tal es el caso del magistrado Carlos Chinchilla Sandí, 

quien al consultarle el punto expresó de modo enfático: 'Si bien es cierto uno es&' 

bombardeado por cuestiones meddticaas, e//o no debería ser determinante para que e/ juez 

resuelva si está en presencia de un desistihuknto o una tenhtiva. Para elandisis científico 

eflo debe ser intrascendente porque debe resolver elasunto con base en los hechos y en e/ 

715 Chavarría Bolaños, P.; Fonseca Sáenz, A. y Ling Jiménez, L. (2003). El Imuutado en los Delitos Sexuales. 
i.Un Criminal sin Sentencia? Seminario de Graduación para optar por el grado de Licenciaíura en Derecho. 
Ciudad Universitaria Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 107. 
716 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa y Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 



caso concreto. No debe estar sometido en su decisión a /o que mediáficamente se 

informa. 7 

Lo mencionado por los señores magistrados constituye el "deber ser" del buen 

funcionamiento de la Administración de Justicia; no obstante, lo cierto es que ello no se 

cumple en la generalidad de los casos, pues el entorno condiciona, y por ello cada 

sentencia y resolución emitida por parte de un Tribunal va permeada del contexto en el 

que se desarrolló; y ello tiene explicación en que el "Derecho" -en caso de que se 

considere como "ciencian- constituye una "ciencia blanda" en la cual no se pueden 

encontrar soluciones unívocas y criterios verdaderos o falsos -como si existen en las 

"ciencias durasv- sino solamente conclusiones probables y por ello vulnerables frente a 

un argumento contrario. 

Ello por cuanto la influencia mediática muestra la información de la forma que 

más convenga a sus intereses y de la manera que más impacto genere en la sociedad. Por 

ello en caso de que un sujeto sea procesado por un delito sexual (violación o abuso 

sexual), los medios manipulan la información y realizan un juicio paralelo que es 

presentado a la sociedad; y ésta a su vez se forma una "opinión" -del todo influenciada- 

sobre el particular que en este tipo de ilícitos lleva en la mayoría de los casos a la 

culpabilidad del agente. En razón de lo anterior resulta del todo atinado el título 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: "L. .) e/ 

7'7 Chinchilla Sandi, Carlos (2009). La Tentativa v el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 
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sujeto prin~eran~ente es etiquetado por los diversos agentes in tervinientes, para luego ser 

est~gn~at~zado por la opinión pública, dejando así una certeza en la sociedad, la c d  no 

precisamente coincide con la &dad jurídica y fácica del sujef07~8(. . .) Al hablar de 

esfign~atización, hacenlos referencia a un altogrado de seña/izaion socia4 'konsiste en la 

existencia de ideas preconcebidas sobre las características de ciertas personas o 

de tern~inadosgrups de personas. '719 

No obstante, con ello no quiero decir que el "deber ser" esté dado por que los 

medios de comunicación se mantengan al margen de las decisiones jurídicas; pues lo 

cierto es que en un Estado Social y Democrático de Derecho es necesaria la confrontación 

de opiniones y las críticas a la Administración de Justicia; el problema se presenta cuando 

la información dada no es del todo correcta -que podría considerarse como 

"desinforn~ación"- y ello genera una visión 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 "Constitución Política", y en el numeral: 9 del "Código Procesal 

Penal" vigente en la actualidad- y deslegitimando el sistema de derecho imperante. Ello se 

constata de la siguiente frase: "(. . .) la labor irresponszble de presentar la información de 

algunos periodistas no se limita a cometer e r m s  por desconocin~iento de la Teoría del 

Delito, sino que en el supuesto en que los Tribunales deJusticia se pronuncian emifiendo 

una sentencia absohtoria, no son capaces de reconocer su error y enmendarlo, sino que 

Chavarría Bolaños, F.; Fonseca Sáenz, A. y Ling Jiménez, L. (2003).  El Imputado en los Delitos Sexuales. 
iUn Criminal sin Sentencia? Seminario de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. 
Ciudad Universitaria Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 223. 
'19 Ibídem, p 23 1. 



se desprenden de su responsabilidad argunzentando que si salió en libertad el suj'eto que 

él previanen te había respabilizado por la comisión de un hecho delictivo, se debió a 

un "tecnicisn~o legal; deslegitimando al ordenamiento jurídico."720 

Indudablemente existen criterios jurídicos para arribar a una solución, no 

obstante, la intuición constituye parte importante de la toma de decisiones, lo que en 

sinnúmero de casos lleva a conclusiones inseguras y cuestionables. Por ello se ha 

afirmado: "C..) no debe esperarse mucho de la intuición para resolver problemas 

juridcos: en primer lugar, porque es un criterio que varia de una persona a otra; en 

segundo lugar, porque los casos no son siempre tan inequívocos (. . .) 'm1 

Hay que tener claro que este aspecto es difícil 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 más objetivo que se crea ser 

siempre existe un aspecto subjetivo que envuelve esas consideraciones. Por ello se ha 

considerado que: "C . .) los indiwduos que toman parte (en cualquier medida) en el tema 

de los delitos sexuales, actúan cargados de subjetividades e ideologías, confundendo as4 

su propia perce~ión del fenómeno o de conceptos éticos o morales, con la realidad del 

caso en particular, '"722 

720 Chavarria Bolaños, P.; Fonseca Sáenz, A. y Ling Jiménez, L. (2003). El Imputado en los Delitos Sexuales. 
¡.Un Criminal sin Sentencia? Seminario de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. 
Ciudad Universitaria Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 252. 
721 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 76. 
722 Chavarría Bolaños, P.; Fonseca Sáenz, A. y Ling Jiménez, L. (2003). El Imtmtado en los Delitos Sexuales. 
2.Un Criminal sin Sentencia? Seminario de Graduación para optar por el 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 jurídicos reciban una capacitación adecuada en el tema, que les permita 

discernir los criterios meramente jurídicos de los personales; para así garantizar los 

derechos del imputado y la estabilidad del sistema, no dejándose llevar por los perjuicios 

que envuelven el tema de los delitos sexuales y apliquen al caso concreto lo que en 

derecho corresponde. 

Al consultarle al Magistrado José Manuel Arroyo Gutiérrez sobre el tema 

consideró que a pesar de lo analizado anteriormente no hay inseguridad jurídica aún y 

cuando existan fallos diversos y hasta contradictorios para casos similares; por ello ante la 

pregunta de si considera que exista algún tipo de inseguridad jurídica manifestó: "No7 si 

técnicamente se tienen chros los  presupuesto^ perfectamente todos los casos pueden ser 

resueltos técnicamente, lo que no s~gnifica que no haya márgenes de interpretación, ya 

que los criterios pueden ser diferntes aunque en ambos casos técnicamente resueltos. No 

es un tema de inseguridad jurídica sino de interpretación que puede llevar a diferentes 

solucionespero que son desde el punto de nsta lógico yjunárico vididas. '7-23 

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 víctima es suficiente para tener por 

configurado el delito; lo cual en parte tiene mucha lógica, pues este tipo de ilícitos 

generalmente se efectúan sin la presencia de testigos, no obstante, en ocasiones puede 

generar injusticias e inseguridad jurídica. En razón de lo anterior se ha establecido: '%S 

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. 

E l D s L r t t i n i e n t o  y & Tentativa y su E n f ~  en 10s Delitos & Vhkión y ~ 6 u s o  Sa.-&a & t u z  & & w m t a  y & ~un'spruciCnM 



aquí donde se presenta el grave problema para el indciado, ya que el testimonio de la 

p a ~ e  ofendida es 'prueba suficiente para condenar': vasta (sic) con la simple versión del 

supuesto afectado, para que se tenga como la prueba fundamental y se dcte 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: '2 pesar de que son las 

relaciones sexuales lo que mancomuna más a las personas, quizá no hay en el campo 

moral ni en el jurídico nada en que sean tan dispares los criterios para deslindar los 

campos de lo lícito y de lo ilícito, tanto más cuanto lógicamente debe aceptarse que sólo 

por excepción (cuando ofenden intereses necesarios a la vida en sociedad) pueden ser 

objeto de represión penal. "725 

Estos ilícitos han recibido diversas denominaciones, las cuales revelan los diversos 

aspectos que involucran. Entre ellas se pueden mencionar: atentados contra las 

costumbres, delitos contra la moral pública y las buenas costumbres, crímenes y delitos de 

moralidad, delitos contra el orden de las familias y la moralidad pública, delitos contra la 

decencia y la moral pública, delitos contra la honestidad, entre otros726. Así se refleja en 

la siguiente cita: ''6 ..) la mayoría de estos delitos sancionan conductas que afectan de 

72JChavarría Bolaños, P.; Fonseca Sáenz, A. y Ling Jiménez, L. (2003). El Imputado en los Delitos Sexuales. 
L U ~  Criminal sin Sentencia? Seminario de Graduación para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. 
Ciudad Universitaria Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 296. 
i25Barrera Dominguez, Humberto (1995). Delitos Sexuales: Derecho Comvarado, Doctrina Y 
Jurisprudencia. 3a Edición. Colombia. Ediciones Librería del Profesional. p 24. 
726 Rodriguez Vega, Alejandro (1966). El Delito de Violación. Monografía para optar por el Título de 
Licenciado en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 28. En el mismo sentido véase: 
Barrera Domínguez, Humberto ( 1  995). Delitos Sexuales: Derecho Comparado, Doctrina Y lurisprudencia. 
3" Edición. Colombia. Ediciones Librería del Profesional. p.p. 31 -33. 
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manera princlpd e/ bien de /a /ibertad de autodeternimc~ón sexuab no obstante, pueden 

resu/tar reflejadanlente protegidas /as 'cbuenas costurnbres~ e/ 'Chonor sexua/í e incluso 

'Ya honestidad", . . 'm7 

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 actividad728-, por cuanto para que se tengan por 

consumados es necesario que se produzca el resultado lesivo729 y la mayoría de la 

doctrina los considera como delitos de propia mano, pues requieren que el sujeto los 

ejecute por sí y no por interpuesta persona730. No obstante, aún siendo ilícitos de 

resultado es difícil pensar que en ellos sea posible la tentativa acabada o delito frustrado. 

Lo anterior se desprende de la siguiente frase: "h propja configuración objetiva de /a 

fmstración impide apreciarla en akunos de/itos, ya que es dificil en e//os admitir que se 

redicen todos /os actos eJecutivos sin que e/ resu/fado se produzca. Así sucede, por 

ejenlp/o, en /as agresiones sexudes, en /a vfo/aciÓn y en los delitos de simp/e 

acti'w'dad. '731 

727 Chavarría Bolaños, F.; Fonseca Saenz, A. y Ling Jiménez, L. (2003). El Imputado en los Delitos Sexuales. 
¿Un Criminal sin Sentencia? Seminario de Graduación 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. 
729 Muñoz Conde, Francisco (1991). Teoría General del Delito. 2" Edición. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p 162. 
730Salas Beteta, Chrístian (2007). "El Iter Criminis y los Sujetos Activos del Delito". Revista Internauta de 
Frac t ica jurídica. (N0 19). Ene-Jun. Lima, Feni. En: 
http://www.ripj.com/artjcos/artjcos/num 19/RIPJ-19/EX/ 19- 1 1 .pdf (Consulta: 22 de febrero, 2009). 
731 Muñoz Conde, Francisco (1 99 1). Teoría General del Delito. Za Edicion. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p 169. 



Dentro de las consecuencias que conlleva la especial apreciación sobre los delitos 

de índole sexual cabe destacar que en supuestos en los cuales podría tenerse por 

consumado un delito de abuso sexual, se ha optado por determinar el delito de violación 

en grado de tentativa732. Al respecto se ha establecido que: "(. . .) para calificar el hecho 

como tenfaú'va, debe poderse establecer que 'kl propósito" del agente era el acceso 

cama4 en el que la violación consiste, y no simplemente un torpe 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 actuó el agente era el de conseguir la penetración y por ello se debe sancionar en 

total congruencia con el mismo. Reflejo de lo antes esbozado es la cita que se muestra a 

continuación: "(. . .) la circunstancia de que el encartado nisiquiera apoyara su pene en la 

vagina de la &tima no empece a conceptuar toda la secuencia criminosa como un conato 

punible de v~olación, porque los tocanientos impúdicos y la postenor reducción de la 

menor por parfe del encarfado hasta colocarla biqo su cuerpo resultan exterioriizaciones 

inequívocas en orden a la consumación del coito wolento. "734 

Llobe t por su parte ha manifestado: "(. . .) si el sujeto desiste volun fariamente de 

consumar la vl'oación que pretendía, debe responder por los tocamientos libidinosos que 

732 Rodríguez Vega, Alejandro (1966). El Delito de Violación. Monografía para optar por el Título de 
Licenciado en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 40. 
733 Ibídem, p 4 1. 
73"desma, Guillermo A.C. (1 982). ''¿Abuso deshonesto o Tentativa de Violación?". Doctrina Penal: Teoría 
y Fráctica en las Ciencias Fenales. Año 5 (N0 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 Sandí -en la entrevista realizada- manifestó que la 

dicotomía delito de violación en grado de tentativa/delito de abuso sexual consumado, es 

un tema de siempre; ello por cuanto: "Muchas veces las violaciones inician con 

tocamientos de carácter sexual. A los menores el victimario empieza a hacerle 

tocaníientos y termina con una agresión sexual de violación. Es complicado determinarlo 

si el tocamiento no me da la dirección de que va dir~gido a consumar un hecho más 

grave. Deben existir factores de la conducía delictiva que determinen que va dir~gido a la 

penetración. Distinto es encontrar una persona con la víctima, a la que ya deporsí ha 

tocado en sus partes de carácter erógeno sexual y ya le haya quitado sus prendas íntimas 

y esté a punto de introducir su pene y en ese níomento sea sorprendido por un tercero. 

Pero a veces las líneas no son tan ~laras'~36 

Dentro de la definición 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 nuestra de la siguiente cita: 

"Causas independientes de la voluníad son casi todas las que se producen en el mundo 

735 Llobet Rodriguez, Javier (1989). "El Desistimiento Voluntario". Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Año 1 (N0 1 )  p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 54. 
736 Chinchilla Sandí, Carlos (2009). La Tentativa v el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 

E t D e s i d m i e n t o  y  IÚ Tentativa y  su Enfoque en b s  DeGtos & ~~n y p 6 u r o S ~ t a  IÚ Luz & IÚ W h y  IÚ JunrpncdirnM 



circundante del individuo. Pero no siempre que el sujeto desista por la producción de una 

de estas causas será su desistimiento involun&ri0~~37 

Puede presentarse el supuesto de la voluntad condicionada del sujeto, que podría 

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 

"resolución del hecho con reserva de retirada", por cuanto el agente: "C ..) toma la 

resolución de cometer el hecho, pero toma también la decisión de retirarse de la 

ejecución, en el caso de que aparezcan determinadas aHcul&des. Por ejmplo, A toma la 

resolución de violar a una nlna menor de 12 años, pero también habia decidido 

prevlánlente suspender los actos de ejcución en el caso de que ella griíara u opusiera 

resistencia. ,738 La confusión se presenta por cuanto es claro que al poner dicha condición 

no se está eliminando el dolo y en caso de que no continúe con la realización del delito se 

debería a las dificultades - ajenas a su voluntad- que tendrían por configurada la 

tentativa. 

El delito de violación debe analizarse detalladamente, de forma tal que, si el agente 

tiene la posibilidad de seguir actuando y aún así no lo hace, debe afirmarse la impunidad 

de su comportamiento al haber operado un desistimiento: "C..) no existe tentativa 

frustrada, en &nto que el autor esté en posibifidad de seguir empleando la fuerza para 

obíener sus relaciones sexuales. Por cons~guie~~te, si é/, pudiendo confinuar con la 

737 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 70. 
738 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p.p. 52-53. 

E l D c s * r t i m i t n t o  y 10 Tentativa y su E $ o p  en I0s aGtos & Zr,&ci6n y36u.w Stqula 10 Luz & 10 <DomIrur y &pnrpru<lPIiM 



ejecución, desiste voluntariamente de realizar nuevos actos estamos en presencia de un 

caso de impunidad"7~~9 

No obstante, debe tenerse en cuenta que para algunos autores, aún y cuando la 

consumación pueda lograrse, si del hecho pueden derivarse consecuencias que el agente 

no estaría dispuesta a soportar, no podría considerarse la voluntariedad del desistiniiento. 

Así lo reconoce Llobet al considerar que: "C. .) tampoco existe desistiiniento volunfario 

cuando la consumación todamh es posible, pero el proseguir en la qécución del delito 

puede producirle al sujeto consecuencias fan graves que racionalnlente no podía haberlas 

acep fado. '740 

Mientras que para otros no debería negarse la configuración del desistiniiento 

voluntario pues para ello no es necesario que los motivos que lleven al agente a no 

continuar con el propósito revistan carácter ético o valioso; ni tampoco requiere que sea 

una actitud espontánea del agente; de exigirse esos requisitos se estarían sobrepasando los 

límites que le corresponden al derecho penal en su función de contención de la 

criminalidad. Enrique Cury ha manifestado al respecto lo siguiente: "C .  .) a mí me parece 

que el desistimiento es voluntario siempre que el autor se represente la posibilidad 

material de consumar (aunque hacerlo impone un riesgo considerable), sin embargo 

abandona 6 . .) La ley sólo pretende que aceptemos la vigencia de sus valoraciones, no que 

las hagamos nuesfras, pues 'Ya función represiva del derecho penal no es una expresión 

73Tastillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 142. 
740 Llobet Rodriguez, Javier (1989). "El Desistimiento V~luntario~~. Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Año 1 (N0 1 )  p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p.p. 50-51. 



del anhelo de realizar, mediante la justicia penal ten~porah un ideal moral absoluto, sino 

un medio necesario para obtener, en forma justa7 la defensa de la comunidad7< '741 

Se ha planteado la interrogante de lo que sucede cuando la víctima grita, y por 

consiguiente si la decisión del sujeto de no continuar con el hecho sea o no voluntaria. Al 

respecto se ha marcado una diferencia, considerándose voluntario el desistimiento 

cuando la víctima grita, pero sus gritos no sean escuchados por terceros, e involuntario 

cuando dicha situación pueda presentarse742. Sin embargo, ello no es de fácil 

determinación y así lo ha considerado Muñoz Conde al expresar: "L.  .) losgritos y voces 

de auxilio de la victinra no excluyen absolutamente la posibilidad de consurnación del 

delito de violación, a no ser que acudan por esh causa terceras personas, por lo que si el 

sujeto desiste solo por las voces ygritos habrá que acudir a una valoración de su proceso 

de motivación para negar la voluntariedad . .) '743. 

Al consultarle al magistrado Carlos Chinchilla Sandí sobre el tema manifestó: 

"Depende de los ejemplos concretos, si el sujeto eskl realizando la acción y cercanamente 

hay gente y sus gritos pueden perturbar que a&uien llegue no está desistiendo, está 

dejando en tenhtiva su hecho porque piensa que llegará a&uien y lo sorprenderk. Seria 

un factor externo a él. Losgritos de la mujer y la intervención del tercero logran el mismo 

cometido que es ikpedir que él consume la acción. Si no hay posibilidad de escuchar los 

Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa Y Delito Frustrado: (El Froceso Ejecutivo del Delito). la Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p.p. 124- 125. 
7J2 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 149. 
743 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 105. 
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gritos él está desistiendo, sin embargo, ello hay que va/orar/o en /a actua/idad, porque es 

dificil en cierto medio. Por qenp/07 e/ ataque repentino7 donde ataca por detrás a /a 

myer y se mete en un lote ba/dio7 pero qué tan adentro debe estar para asegurarse de que 

nadie va a escuchar /os g~i>os?"~44 Tomándolo la situación con cierta perspicacia e 

inseguridad. 

También se ha cuestionado a nivel doctrinario lo que sucede cuando el agente 

decide no continuar con el ilícito sexual, pues la víctima se encuentra con la 

menstruación. 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 realización, pues el mismo no soporta ver la sangre745. Otros autores 

corroboran ese razonamiento y destacan: 'Zn e/ caso de/ agresor sexual que desiste por e/ 

rechazo a/ comprobar que su vktima tenia /a menstruación7 tampoco habria regreso a /a 

legalidad, porque está desisfiendo por razones que en absoluto encajarian con /a idea de/ 

respeto a/ Derecho -si no hubiera sido por esa circunstancia seguramente habria 

continuado con /a agresión-. La misma opinión es compartida por el magistrado José 

Manuel Arroyo Gutiérrez con ocasión de la entrevista realizada747. Para el magistrado 

Carlos Chinchilla Sandí no cabe duda que se trata de una tentativa y asemeja el supuesto 

al caso en el que la víctima esté contagiada de VIH y le transmita el conocimiento al sujeto 

74Thinchilla Sandí, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 
745 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editonal Jurídica Continental. p 149. 
746 Fozuelo Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. la Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 84. 
747 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa v Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 



activo del delito; para justificar la conclusión anterior expresó: "Si se cataloga la conduch 

como un desistin~iento sería esfar premiando al sujeto y desprotegiendo a la víctima. 

Interesante sería pensar que la víctima le con~unique al sujeto ""tengo SIDA'; pues un 

desistimiento de su parte no podría ser catdogado como volunfario. Hay una tenfativa 

porque un factor externo le impide continua4 porque le da miedo contagiarse; por ello si 

consideran~os volun fario el desistimiento estaríamos premiando d sujeto. ,7448 

Laura Pozuelo toca un aspecto importante en relación con este supuesto fáctico, 

pues afirma que la imposición de la sanción se debería en mayor medida al rechazo de la 

víctima y no por la perturbación 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 d&r impune al sujeto que desiste de la nolación ante la visfa de 

una cicatriz en el abdomen de la víctima o por el hecho de que tenga la menstruación, 

con b que @rían ser aducidas razones de prevención general para imponer la pena, 

pero entonces se estarían introduciendo en los criterios preventivos generales contenidos 

que les son ajenos: en los ejemplos propuestos no se esfaría haciendo alusión únicamente 

a la perturbación social que supone el afaque a la libertad sexua4 sino al hecho de que el 

sujeto desprecia a la víctima, en vez de desistir del delito por respeto a su liberfad 

sexual749 (. . .) si se negase la impunidad al sujefo que desiste por asco, no se le esfaría 

negando por razones jurídicm, C..) sino porque personalmente a ese sujeto se le 

'j8 Chinchilla Sandí, Carlos (2009). La Tentativa v el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 
'j9 Pozuelo Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Fostdelictiva. la Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 94. 
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consideraría ntenos d~gno de obtener la intpunidad dado el origen de sus motivaciones, lo 

que en ningún caso puede adntitirse. ,750 

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 víctima; en cuyo supuesto se ha 

manifestado por la mayoría de la doctrina la involuntariedad del desistimiento. Lo 

anterior se constata de la siguiente cita: "(.. .) afirma elprocesado, cuyos dichos se dan 

por plenamente probados, que el acceso carnal no se p r e o  porque '$e dio cuenta que 

(la víctima) era ntuy chica y su ntientbro virl no se introducía en la parte genital de la 

ntisnza7< Aquí no pueden caber dudas de ningum especie, respecto de que el 

desistimiento se ha debido a circunstancias que, según h s  vivenció el autor, hacían 

inzpwble la consumación, lo que descarta de plano I'a uvoluntariedad77 (. . 

Delitos diversos a los estudiados en la presente investigación, suponen que el 

descubrimiento del acto por la víctima puede determinar la involuntariedad del 

desistimiento; no obstante en los delitos de violación y abuso sexual ello no es procedente, 

pues de lo contrario se impediría de modo rotundo la aplicación de este instituto. Por ello 

Francisco Castillo afirma: "No impide el desistimiento voluntario el descubrimiento del 

hecho por la víctima, cuando el conocimiento del hecho por ella es necesario conforme al 

t~po pena4 como ocurre en los delitos que comportn, como elemento constitutivo del 

750 Fozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. la  Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 253. 
751 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría v Fráctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 193. 
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t1;(70, la viokncia, la intinlidación o la amenaza. Resolver lo contrario seria hacer 

imposible el desistin~iento en tales delitos.'T52 

Sin embargo, en este punto se deben realizar ciertas precisiones; si -como lo 

considera Muñoz Conde- el sujeto se quería aprovechar de la oscuridad para no ser 

reconocido, pero a pesar de ello la víctima lo reconoce, y por ello desiste de continuar con 

su acción, debe considerarse el desistimiento involuntario, pues se trata de una tentativa 

fracasada propia753. Mientras que para otros el hecho de que el autor del hecho sea 

reconocido por la víctima no reviste mayor relevancia, pues lo importante es que tenga la 

posibilidad de consumar el ilícito y por ello si desiste contando con la opción mencionada 

no hay razón para negar la voluntariedad del desistimiento754. 

Si desiste por miedo a ser denunciado -miedo concreto a la pena- generalmente se 

afirma la involuntariedad; pero podríamos preguntarnos qué sucede cuando confluye 

tanto el miedo como la vergüenza del agresor en su decisión de no continuar con el 

delito; ante ello se ha propuesto una solución cual es la de determinar el motivo 

determinante y decisivo y con base en ello afirmar la existencia o no de la 

voluntariedad755. 

752 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa y Desistimiento Voluntario. l a  Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 154. 
753 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 105. 
754 Cury Unúa, Enrique (1977). Tentativa v Delito Frustrado: (El Proceso Ejecutivo del Delito). la  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 126. 
755 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. la  Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 202. 
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También podría considerarse el caso en el que el sujeto activo le tiene miedo a los 

rayos o a los truenos y en el momento de comenzar la ejecución del hecho cae un rayo y 

en razón de ello desiste. Para el magistrado Carlos Chinchilla Sandí: 'Si cae un rayo yle 

da miedo hay desistimiento de su acción porque objetivamente un rayo no ikpide que se 

cometa un hecho delictivo a menos que ca~ga exactan~ente donde se ubican el sujeto y la 

víctima, donde el factor sí alteró la situación. "756 

Otro de los supuestos que se ha considerado es cuando el sujeto desiste en virtud 

de la promesa de la víctima 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 sí, siendo por ello un tema controvertido en el 

plano doctrinal y con mayor razón en la práctica jurídica. La autora Laura Pozuelo pone 

de manifiesto las tendencias existentes al manifestar: "6. .) a&unos autores consideran 

que este desistinliento habrá sido voluntario en la medida en la que no había 

imposibilidad obJ'etiva, ni siquiera en sentido psíquico, y porque los motivos han sido 

autónomos. Otros afirman la involuntanédad de este desistimiento, o bien niegan la 

propia existencia de éste. "757 

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 qémplo remordimiento, 

756 Chinchilla Sandí, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 
757 Fozuelo Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Fostdelictiva. la  Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 181. 
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arrepentinziento, vergüenza? piedad, etc. Por qkmplo no di@ de ser voluntario el 

desistinziento en una tentativa de violación7 si es como consecuencia de la promesa de la 

mujer de tener relaciones sexuales con posterioridad, o bien a causa de la promesa de la 

víctin~a de pagar una cantidad de dinero. '758 

Del mismo modo Muñoz 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 analizó anteriormente-, pues lo que el individuo realice con posterioridad no debe ser 

tomado en consideración: "(. . .) creo definitivo el desistimiento del que renuncia a 

consunzar la violación? porque la mujer promete entregarse voluntariamente en otro 

lugar, nzás 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 víctima podría ser inclusive engañosa760. 

Mientras que para otros como Bauníann y Jescheck el agente no puede ser 

beneficiado con la impunidad por cuanto su renuncia a la consumación debe basarse en 

principios éticos valorables; pues con su actuación ya se había quebrantado la resistencia 

758 Llobet Rodríguez, Javier (1989). '<.El Desistimiento Voluntario". Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Año 1 (N0 1 )  p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 51. 
759 Muñoz Conde, Francisco (1991). Teoría General del Delito. Za Edición. Valencia, España. Editorial Tirant 
lo Blanch. p 171. 
760 Cury Urzúa, Enrique (1977). Tentativa Y Delito Frustrado: (El F'roceso Eiecutivo del Delito). l a  Edición. 
Santiago, Chile. Editorial Jurídica de Chile. p 126. 



de la mujer761. Este criterio ha sido criticado por Muñoz Conde, quien ha manifestado lo 

siguiente: "L.  .) cuando dce Bockelmann que el que desi'sfe de consumar la violación 

porque la mujer le promete para más tarde la entrega voluntaria no merece el perdón 

'pues en el mqbr de los casos cambia el papel de vrólador por el de seductor'; tiene sin 

duda razón desde un punto de &a moral, pero no jurídico, pues la seducción -fuera de 

los casos t~pificados como delito de estupro- es en nuest .  Derecho penal impune. 't762 

También se ha tomado en cuenta lo que sucede cuando el sujeto deja de lado la 

ejecución del delito, pues la víctima le recuerda un ser querido; siendo que este supuesto 

es considerado en la mayoría de los casos como un desistimiento voluntario. Al respecto 

se ha postulado: "L . .) si desiste porque la víctin~a le recuerda a su hermana muerta, y eso 

le hace rechazar la idea de la agresión sexual en sb el regreso al  ámbito del derecho, y 

con ello, de la ikpunidad de la tentativa, seguramente no sería negado.'t763 

Entre los casos que son considerados en la doctrina como supuestos de 

desistimiento involuntario, se encuentra la eyaculación precoz del sujeto activo y la 

presencia de terceros764, siempre y cuando la misma sea determinante para evitar la 

consumación del ilícito765. Por otra parte si aumenta la posibilidad de que el agente sea 

761 Fernandez Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 188. 
762 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 95. 
763 Pozuelo Pérez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa v la Conducta Postdelictiva. l a  Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 84. 
76J Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p.p. 104- 105. 
765 Solis Muñoz, Alejandro (1967). Jurisurudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas 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 qemplo, en contra de sus previsiones han aumentado considerablemente las 

dificultades o las posibifidades de ser descubierto, todavía existe por definición la 

posibilidad objetiva de consunq y con ello la de decidr, por lo que el desistimiento debe 

ser considerado voluntario, ,766 

La no comisión del delito por la resistencia puesta por la víctima, genera 

controversia y, por ello se debe aclarar que para que se hable de tentativa fracasada 

propia es necesario que la oposición de la ofendida(o) sea de tal magnitud que venza la 

fuerza desplegada por el agente; pues de ser vencible dicha resistencia, podrían 

plantearse problemas de interpretación por la disyuntiva de escoger entre un 

desistimiento voluntario o involuntario767. Así se constata con vista de la siguiente frase: 

"Hay desistimiento voluntario de quien desiste ante la resistencia opuesta por la víctima, 

insuficiente para inlpedir seriamente el curso ordinario del delito. ,768 

La misma línea de interpretación es seguida por el magistrado de la Sala Tercera 

de la Corte Suprema de Justicia: Carlos Chinchilla Sandí; quien ante la entrevista 

realizada sobre el tema manifestó: 'Si la fuerza no es imporkznte y teniéndola dominada, 

766 Martínez Escamilla, Margarita (1997). "Dos Cuestiones Básicas del Desistimiento en Derecho Penal". 
Política Criminal v Nuevo Derecho Penal: Libro Homenaie a Claus Roxin. l a  Edición. p 331 -34O.Barcelona, 
España. Editorial: José María Bosch Editor. p 334. 
7" Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. la Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 104. 
768 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría v Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 209. 

~~C(DesLrtimiento y iü Tentativa y su ~.f&p en IÓS (Delitos L Vwlúci6n y ~ 6 u s o ~ ~ C a  iü L u  L CI (Doctrina y h.7~- 



el sujeto activo decide no hacerlo hay un desistimiento; si la fuerza es suficiente para 

in~pedrselo habría una tentativa, pem cuando la víctima no es tan fuerte es diferente.'769 

No obstante, lo anterior algunos consideran que sea cual sea la resistencia opuesta 

por la víctima 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 enfáticamente manifestó al entrevistarlo: ''Hay una tenhtiva yhabría un 

factor ajeno a la voluntad, sería una tentativa inacabada poque se encuentra con una 

resistencia que normalmente un hecho de esos no supondría.'770 

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 decisión del agente sea voluntaria, por ello se analiza lo siguiente: 'Fn supuestos como 

los de compasión ante la vichina, inlpresión emociona/, o miedo a la pena, sin que hayan 

cambiado las circunstancia4 o vergüenza ante el hecho, entiende J&er que habrá 

voluntariedad, ~gual que en el caso de que el autor haya sido convencido para desistir, o 

simplemente si el desistimiento se ha orCpinado por la aparición de un tercero. Y es así 

porque en estos supuestos enhende que falta la presión coactiva necesarra para excluir la 

autonomía de decisión responsable. Del nfirno modo, no habría involuntariedad por 

presión coactiva en el caso del violador que desiste porgue la víctima se ofrece a 

76Thinchilla Sandí, Carlos (2009). La Tentativa y el Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 
770Arroyo 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 voluntariantente con él relaciones sexuales, o porque tiene la ntenstmación. " 

771 

SECCIÓN IV. EL DESISTIMIENTO EN LOS DELITOS SEXUALES: SU APLICACIÓN 

EN LA JURISPRUDENCIA PATRIA 

TÍTULO 1. GENERALIDADES 

La jurisprudencia nacional ha considerado que la figura del desistimiento - y 

consecuentemente de la figura del arrepentimiento activo- deviene de una interpretación 

a contrario sensu del artículo 24 del ''Código Penal" que da contenido a la figura de la 

tentativa; pues al señalar el mismo que: "Hay tentativa cuando (...Y', en caso de no 

presentarse los requisitos señalados estaríamos ante la figura del desistimiento. Así lo 

manifestó inclusive el magistrado José Manuel Arroyo Gutiérrez quien expresó: "'Hay 

muchas cuestiones en la Teoría General del Derecho Pend que se deducen a contramo de 

conformidad con un r~guroso enfoque lógico. Sí el arfi'culo: 24 del "Código Pend" dice 

qué es una tentativa, una interprehción a contrario sensu dice qué es un 

desistintiento. ,772 

77' Pozuelo Férez, Laura (2003). El Desistimiento en la Tentativa y la Conducta Postdelictiva. 1" Edición. 
Valencia, España. Editorial Tirant to Blanch. p 212. 
772 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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Sin embargo, el jurista nacional Francisco Castillo ha cuestionado dicha 

conclusión y expresa: 'FE/ efecfo de/ desistimiento vo/unfariq de excluir /a pena de /a 

tentativa deriva, en consecuencia de/ artículo 73 Cód. Pen. a contrario sensu y no de/ 

arfí'cu/o 24 Ci. Pen, a contrario sensu. 7773 

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 integración del ordenamiento jurídico. Se dice 

que fue con el voto número: 249-F-1995 de las diez horas con veinticinco minutos del 

cinco de mayo de mil novecientos noventa y cinco, que concretamente se acepto la 

posibilidad de aplicar la figura del desistimiento en el derecho penal costarricense774. Así 

lo reconoce la Sala Tercera al mencionar en uno de sus votos lo siguiente: "Por su parte7 

aunque e/ desistimiento no está regdádo expresamente en nuesfro ordenamiento jurídico, 

/a doctrina adn~ite en forma unánime que es& figura se produce cuando, habiéndose 

realizado actos ejecutivos de un delito, este no /lega a consumarse por /a libre decisión de/ 

autoq es deciq cuando e/ suJeto activo abandona vo/un&rian~ente /a empresa delictiva, 

desisfi'endo delplan que había comenzado a qecu&r. 'T75 

Resulta destacable una de las definiciones que se han elaborado 

jurisprudencialmente sobre el desistimiento; a saber: "C..) /a doctrina denomina 

773 Castillo González, Francisco (2003). Tentativa v Desistimiento Voluntario. la Edición. San José, Costa 
Rica. Editorial Jurídica Continental. p 130. 
ii4 Tribunal de Casación Penal del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Sección Primera. San Ramón. 
Resolución No 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. Resolución No 706-F- 1993 de las nueve horas con treinta 
minutos del diecisiete de diciembre del mi novecientos noventa y tres. 



desistimiento voluntario de cometer el deíito el caso del autor que, tras iniciar los actos de 

eJecución de un delito y teniendo conciencia de la posibilidad real de su consumaciÓn, 

espntanean~ente decide detener definiif7'vamente el acto (en tanto no sea porque 

circunstancias ajenas a su voíuntad inlpden efectivamente la consumación del d e W ,  

presentándose en dos modafidades, según se trate de una tenhtiva inacabada (en la que 

basta con que el sujeto interrunpa voluntariamente la conducta, también se denomina 

desistimiento pasivo ) o de una tentativa acabada (en que el desistimiento supone un 

hacer activo, por lo que hnlbien se le denomina arrepentimiento activo) " 7 .  

Esta diferencia entre la tentativa acabada e inacabada ha sido establecida 

claramente en otros fallos; que manifiestan: 'S& por el conticario, el hecho permanece en 

el estadio de la tentativa, debe distinguirse: si el autor no ha hecho toda vía todo lo que le 

parece necesario para la producción de la consumación, es suficiente para el 

desistin~iento que deje de seguir actuando (desisfiiniento de la tenhfiva inacabah). Si en 

canlbio, se han producido ya, según su criterio t&s las condiciones del resulhdo, de tal 

forn~a que la producción del resulhdo solo depende del efecto autónon~o de factores 

causales o de la actuación de terceros, entonces el autor debe desarrollar una actividad 

contraria para evitar el resuííado (desisfimiento de la tenh fiva acabadoi)'777 

Lo importante es saber que tanto en el desistimiento voluntario como en el 

involuntario hay una decisión del agente, por ello lo relevante es determinar los motivos 

776 Tribunal de Casación Fenal del Segundo Circuito Judicial de San José. Resolución No 561 -2003 de las 
nueve horas con veinticuatro minutos del veinte de junio de dos mil tres. 
777 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 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. Resolución No 624-2006 de las diez horas del treinta de junio de dos mil seis. 
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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 ajeno a la voluntad del 

agente que lo haga desisti~ en el caso concreto habría que ver qué factor y cuán 

impoante es ese factor para que se pueda hablar de un desistimento (. . .) Todos los 

factores que incihn en la voluntad de ejecución en mi criterio son valorables 

efectivamente con10 desistih~iento; ya sea una característica de la víctima, o de un hecho 

de la naturaleza o de un factor natural que interviene para que el hecho no se cometa. '778 

También se ha marcado vía jurisprudencia1 diferencias importantes en cuanto a la 

tentativa y el desistimiento, un ejemplo de ello se puede constatar de la siguiente frase: 

'CEn el desistimiento los motivos por los que el agente se detern~ina a interrumpir la 

ejecución del del& encuenfran su origen en la interioridad psíquica del sujeto, sin que 

concurran influencias externas capaces de hacer modificar su conducfa (puede 

producirse, por ejenrplo, por razones de conciencia, por miedo a la pena, vergüenza, 

piedad, arrepentin~iento, etc). En la tenhtiva, por el contrario, son más bien esas 

influencias externas concurrentes las que motivan la determinación, privando a esta del 

rasgo de la voluntariedad que caracteriza al  simple desistir (y conviene recordar que en 

los casos de la tentativa acabada, para que opere el desistin~iento o arrepentimiento y sus 

consabidos efectos es necesario que el agente no solo dejé de actuar en forn~a voluntaria, 

sino que adenlár reaiice una conducta que fenga como resultado evitar la consumación 

778 Arroyo Gutiérrez, José Manuel (2009). Tentativa v Desistimiento en los Delitos Sexuales. Entrevista: Sala 
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. 3 de junio. 
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del delit0).'779 Lo anterior por cuanto en ambos supuestos el agente opta o decide 

abandonar su propósito, por lo que lo determinante es poder establecer cuáles fueron las 

causas que llevaron al sujeto a desistir. 

Otra resolución estableció 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 voluntario780. 

T~TULO 11. 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 ningún objeto e inclusive pusieron un 

candado al marcharse, por lo que el tribunal de juicio dictó una sentencia absolutoria al 

considerar que se había generado un desistimiento; lo cual tiene consecuencias 

sumamente importantes: '2 unque expresamente no hay fundamntación al respecto, por 

la absolutoria decrehda es c h  que el tribunal excluyó hOcif;zmente las teorías que 

consideran que lo que se excluye es la sanción pues en este caso hubiese procedido a 

dictar una sentencia condenatoria (declaratoria que resulh inscribible en el Registro 

-- 
U~ Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 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. Resolución No 
1301 -2006 de las diez horas veinte minutos del veintiuno de diciembre de dos mil seis. 

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 1390-2004 de las nueve horas con cuarenta 
minutos del tres de diciembre de dos mil cuatro. 
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Judicial conforn~e lo establece el articulo 5 de la Ley de Registro y ArchivoJudiciales) mas 

no le hubiese impuesto pena a&una pues, conforn~e a la posición jurisprudencial citada, 

el desistin~iento es una causa de exclusión de la penafidad, nada de lo cuaí se hizo en el 

caso concreto, '7781 

Analizado un caso de robo agravado, la Sala Tercera consideró que no existía 

desistimiento voluntario, pues el agente no prosiguió con el delito, pues producto del 

forcejeo con la víctima, esta resultó herida y aquél se asustó; 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 Fernández 

Vindas salvó su voto y consideró que si procedía la aplicación del desistimiento voluntario 

al caso concreto; fundamentándose en los siguientes argumentos: '2nte la negativa del 

ofendido y su renuncia a entregarle el dinero y el re/oj que portaba, el acusado Aguirre 

Romero le lanzó un go@e con el tubo al ofendido, logrando impactade en la cabeza, 

producto de lo cual el ofendido cayó al suelo y sufiio una lesión que le incapacitó por 

espacio de una semana para el desenpeño de sus labores habituales, e inmediahmente el 

acusado huyó del lugar. " (cf fofio 212, el destacado en negrifa es nuestro). Atendiendo a 

este cuadro fáctico, no existo ningún acontecimiento externo al imputado, sino su propia 

decisión, que le impidiera continuar con la acción de desapoderar al ofendido de sus 

bienes, de ahí que el hecho no puede calificarse, como lo calificó el Tribunal a quo , como 

robo agravado en estado de tentativa, pues esfa no se configura, sino que es&mos ante un 

desistimiento de la actividad defictiva por parfe del autor (. . .)si bien inicidnlente hubo 

Tribunal de Casación Fenal del Segundo Circuito Judicial de San José. Resolución No 1380-2007 de las 
nueve horas con cincuenta y cinco minutos del veintinueve de octubre de dos mil siete. 



resistencia del ofendido para que no se le quifaran sus bienes, en un posterior momento 

ya su resistencia esfaba vencida, y la no consumación del hecho d o  respondo a la propia 

decisión del encariado, y no '% causas independentes del agente', como se requiere para 

la existencia de la tentativa, según se reguía en el artículo 24 del C & o  Penal (. . .) De 

modo que no elinzina la voluntariedad del desistinu'ennfo la circunsfLincia de la que 

vídma esté saqyzndo, como el caso en exanzen, aunque asumamos que ante eiio el autor 

se asust2, le da miedo, y por eíío huye sin continuar con la acción que llevaba al 

desapoa'eramiento de los bienes del ofendido, pues siempre la no continuación de la 

acción depende de la volun tad del autor, independiente de una imposición externa. 

La figura del desistimiento fue examinada en el supuesto de un delito de estafa 

mediante uso de documento falso. El caso concreto se refería a un sujeto que se dirigió a 

una institución bancaria con la finalidad de cambiar un cheque, siendo éste falso; no 

obstante, cuando ya lo había presentado en la ventanilla junto con su cédula de identidad 

y se había probado su legitimidad, aprovechó que el cajero se ausentó un momento del 

cubículo para retirarse sin lograr su propósito. Dicha conducta fue calificada como estafa 

por el Tribunal Superior Primero Penal, Sección Primera mediante sentencia número: 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 declaró con lugar el recurso de 

casación interpuesto por la defensa, y absolvió al imputado de toda pena y 

responsabilidad, pues consideró que la actuación del sujeto debe catalogarse como un 

desistimiento. 

782 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 624-2006 de las diez horas del treinta de 
junio de dos mil seis. 
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Al respecto resulta importante destacar el siguiente extracto: 'Zn efeco, 

prin~eran~ente se afirma que el encarfado "aprovechó" la ausencia del cajero para 

retirarse del lugar, lo cual consfituye lógicamente una decisión persona4 no forzada por 

ninguna circunstancia externa. Luego se especifica que, conlo el cajero se retiró del 

cubículo, el imputado 'hsurnio para sí que se había conprobado a&ún hecho anormal" y 

que por ello se ausentó súbitan~ente. Sin enlbargo, desde este punto de wsfa tampoco se 

esti acreditando ninguna cimunstancia ajena a la voluntad del impufado que haya 

impedido la consumación, sino que lo que se describe es la simple '"creencia" o el 

'"convencimiento" del sujefo activo, quien, por esa causa dependiente de su fuero interno, 

o sea, el temor a ser descubierto, decide abandonar la ejecución delplan delictuoso. Hay 

que tomar en cuenta que, de acuerdo con la ddocfna mayoritaria, el desistiménto no 

exzge que el imputado renuncie a su propósito por una causa noble o desinteresada,. basfa 

que voluntariamente decida abandonar I'a empresa delictiva, con independencia de los 

motivos personales que lo lleven a actuar así (. . .)Cabe señalar, por último, que en casos 

como elpresente, donde el desistimiento se produjo antes de que el agente realizszra actos 

subsumibles -por sí mismos- en a&una f&ura pena4 b que se configura es un hecho 

at~pico, pues se trafa de una situación que no está regulada de modo expreso en la ley El 

caso debe regirse, en consecuencia, por el princzpio de legalidad "Inullum crimen, nulla 

poena, sine previa lege " (ártículo 1 del C i ~ o  Penal). "783 

Este criterio ha sido defendido por el magistrado Carlos Chinchilla Sandí (Sala 

Tercera de la Corte Suprema de Justicia) quien vehementemente en la entrevista realizada 

783 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 706-F- 1993 de las nueve horas con treinta 
minutos del diecisiete de diciembre del mi novecientos noventa y tres. 



manifestó: 'Tl desistin~iento es parte de la acción. la acción es un estado anterior a /a 

valoración de /a tlpicidad misma; con el desistimiento /a acción sería atípica porgue /a 

conducta no llega a ser t~pica. " 784 

En otro caso en el cual la persona trataba de ingresar droga al Centro 

Penitenciario "La Reforma" se negó el desistimiento, pues la imputada entregó la 

marihuana y la cocaína en el momento en que los oficiales del lugar procedieron a 

efectuarle la revisión obligatoria, por lo que se concluyó que la decisión de no continuar 

con el delito se debió a causas ajenas a su voluntad, cual es el temor de ser descubierta. 

Sin embargo, lo más destacable de esta resolución es que considera que el desistimiento 

excluye la tipicidad de la conducta, lo cual tal y como se analizó anteriormente genera 

consecuencias importantes a nivel de participación criminal; como muestra de lo anterior 

presento el siguiente extracto: 'Tste hecho no puede considerarse como un desistimiento 

voluntario7 f@m que no se encuentra neguhda expresamente en nuestra ley, pero 

requiere que el dehto no se hubiera consumado. Como bien lo señala elpropio defensor 

pu'b/io7 debe entenderse que los hechos punib/es o son consumados o quedan en 

tentativa, ésta implica, conforme al artículo 24 de/ Ci&o Pena/, que por circunstancias 

ajenas a la voluntad de/ agente e/ hecho no se consuma, de modo que si es su voluntad /o 

que lo impide? no habh un hecho típico, en el entendido que esta figura es un 

anlp/iBcador de /os tljms penales regulados en /a parte especial de/ C i g o  penal 'm5 En 

el mismo sentido se pronunció en otro de sus votos: "6. .) una lectura de/ numeral 24 de/ 

784 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. Resolución No 886-2004 de las diez horas con quince 
minutos del veintitrés de julio de dos mil cuatro. 
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Cód~go Penal conforme Io dispone el art.ícuIo 2 de ese cód~go conduce a concluir que sólo 

puede sancionarse a una persona, al menos, cuando sus actos sean susceptibIes de ser 

fipificados como tenfafiva y si el desistimiento voIuntario impide que exisfa tenfafiva 

@es la enema), necesariamente, en nuestro derecho hoy vigente (pues el Proyecto de 

Código Penal en discusión en la Asamblea kgisIativa tiene variaciones en este sentido), el 

desistin~iento voIuntario excluye Ia fipicidad de Ia conducía pues el %po" penal de Ia 

tentativa (ártículo 24 del C i g o  Penal) no se cunlpIe, esa al margen de Ia corrección o 

incorrección dogmática que se Ie pueda hacer a esa postura pero en estricto respeto a 

nuestro derecho vigente. 7786 

Otros votos en cambio, consideran el desistimiento como una causa de exclusión 

de la pena, con efectos totalmente diferentes a que si se piensa como atípica la conducta; 

es por ello que la Sala Tercera ha manifestado: "(. ..) el desistimiento sípuede admitirse 

corno una causa de exclusión de pena para el autor cuando éste ha decidido 

voluntariamente no continuar la ejecución del hecho deIictivo, es decir, cuando su actuar 

no se detiene por hechos que él no puede contmIar, sino por un comportamiento activo 

de su parte que demuestra una volunfad de no reafizar Io prohibido por Ia norma 

antepuesta al t~jm penal concreto que se trate, '787 En el mismo sentido se expresa la Sala 

en otra de sus resoluciones; a saber: ''6. .) el desistimiento si puede admitirse como una 

causa de exclusión de pena para el autor cuando éste ha decidido volunfariamente no 

continuar Ia ejecución del hecho defictivo, es decir, cuando su actuar no se detiene por 

786 Tnbunal de Casación Fenal del Segundo Circuito Judicial de San José. Resolución No 1380-2007 de las 
nueve horas con cincuenta y cinco minutos del veintinueve de ochibre de dos mil siete. 
'S7 Tnbunal de Casación Fenal del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Sección Primera. San Ramón. 
Resolución No 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 contro/ar, sino por un conzportan~iento activo de su parte que 

demuestra una voluntad de no realizar lo prohibido por la norma antepues& al t~jw penal 

concreto que se trate. Siendo así las razones de su fuero interno que lo conducen a tal 

decisión no interesan para la caiXcación de su volunta4 sino los hechos exteriorizados 

que perzziten considerar su deseo de no continuar con una qecucion que puede 

pe~  fectmzente terminarse. (. . .) El desistinziento voluntario sólo prodrrce la inzpunidad del 

que desiste. De acuerdo con la opinión donunante es una causa personal de 

levantamiento de la pena, ya que el desistimiento no afecta ni a la t~picidad ni a la 

ant.uridicidad y tampoco la cu/p;Ibilidad queda compensada nzás que en cien% 

nzedida. 7788 

Es importante tener presente que en un caso de tentativa de homicidio la defensa 

alegaba en casación que lo correcto era considerar la consumación de las lesiones en el 

delito aludido, pues el sujeto desistió de continuar con la agresión; sin embargo, la Sala 

consideró que una vez que se lleva a cabo el acto idóneo para conseguir el fin -en el caso 

concreto el machetazo en la cabeza de la víctima con la finalidad de matarla- ya no es 

posible la procedencia del desistimiento, pues el advenimiento del resultado no depende 

del agente y está abandonado al curso c a u s a P .  

Muy ligado con este caso en otro supuesto también se negó la configuración del 

desistimiento voluntario, pues el homicidio no se llegó a consumar por la resistencia que 

788 Tribunal de Casación Penal del Segundo Circuito Judicial de San José. Resolución No 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. Resolución No 1488-2007 de las diez horas con cuarenta y 
cinco minutos del catorce de diciembre de dos mil siete. 



opuso la víctima, tal y como se desprende del siguiente extracto: "C. .)es efectivanrente /a 

resistencia opuesta por e/ perjudicado dentro de/ autonrotor, que no puede desbarse de 

/o acontecido poderiornrente fuera de/ vehícu/o, /o que constituye e/ factor 

desencadenante, ajeno a /a voluntad de/ incnrzrinado que /o compele a abandonar e/ sitio 

de /OS hechos sin que e/ i/ícito perseguido se consumara, o por /o menos, no se logró 

demostrar que e/ convrcfo entrara en posesión de /os bienes de/ ofendido que 

desaparecieron (un ani//o y &ero en efecfivo), sin que pueda entenderse este 

'abandono" de/ jusfrciab/e, segh /o pretende e/ inpugnante, como un desidinriento 

voluntario de su representado. ,790 

En relación con el arrepentimiento activo también se han pronunciado nuestros 

Tribunales, pues en un caso en que el sujeto hirió con un cuchillo a la víctima, es claro 

que el dolo era de matarla; mas ante las súplicas de la víctima y su promesa de que 

volvería con él, el mismo decidió no matarla y llevarla a un hospital para que la 

atendieran; por lo que se determinó el arrepentimiento activo del sujeto en relación con el 

delito de homicidio, sin embargo, al presentarse una tentativa calificada, el delito de 

lesiones graves se tuvo por consumado. A continuación un fragmento de la sentencia que 

establece lo anterior: "La razón por /a cual /a conducta fue calificada conro /esiones 

graves -y no como tentafiva de homicidio- obedece a que medió un desistimiento de/ 

delito ongina/mente propuesto o, para ser más precisos, un arrepentimiento activo, ya 

que M. C. no d o  puso fin a sus actos homicidas, sino que además aáoptó /as medr'das 

necesarias para edar que se produjera e/ resultado (/a muerte), tras/adado a /a 

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 1301 -2006 de las diez horas veinte minutos 
del veintiuno de diciembre de dos mil seis. 
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agrawáda a una cfinica con e/ fin de que recibiera atención médica. En supuestos como e/ 

que se exankna, se está en presencia de una tentativa acabada de homicidio7 de modo que 

e/ arrepentin~iento activo y /a efectiva evitación de/ resuhado, tienen conlo consecuencia 

que e/ agente responda solo por /os hechos punibles que alcanzaron consumación, en este 

caso, /as Iesionesgra ves. '"79' 

TÍTULO 111. REFERENCIA JURISPRUDENCIAL A LOS DELITOS SEXUALES 

(VIOLACIÓN Y ABUSO SEXUAL) 

Ahora propiamente en el ámbito 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 condenó por el delito de tentativa de violación a un sujeto que 

decidió no continuar con la ejecución del delito pues alguien tocó la puerta de la 

habitación donde se encontraban y la víctima siempre opuso resistencia para impedir la 

afectación. Al respecto la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia manifestó: Y .  .) no 

resulta inconsecuente /a derivación que hizo e/ tribunal de mérito7 ya que e/ actuar de 

Boni//a Hernández no nlanifieta a este respecto /a necesaria vo/untarie&d que 

caracteriza e/ desistimiento7 y por ello /a ten&tiva de vio/ación resulía acabada pero 

impedida /a continuación hacia /a siguiente fase de/ iter criminis por factores externos a/ 

agente, con /o que /a apficacion de/ arfículo 24 de/ CMlgo Pena/ no es incorrecta. '79.2 A 

pesar de que estoy de acuerdo con lo resuelto por el a quo; me parece que debieron 

'91 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 4 1-2008 de las nueve horas con veinticinco 
minutos del veinticinco de enero de dos mil ocho. 
'92 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 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 consideración otras circunstancias para resolver el asunto; ejemplo de ello es 

que se valora el arrepentimiento del autor únicamente como factor para la imposición de 

la pena, y se le negó el efecto de impunidad de que goza el desistimiento; lo anterior se 

pone de manifiesto en la siguiente frase: "Debe hacérsek entonces, un reproche del 

injusto que tonle en cuenta esa circunstancia, así como su conportamiento en el 

momento de los hechos7 no sólo en cuanto a su con~prtamiento posterior, consistente en 

ayudar a bañarse a la vlí7tiiq de pagade el transporte hasta su hogaar, de corregir en lo 

posible su error y de colabomr con la jusácia en la averlguación de los hechos que se le 

acusaban. El monto de pena a imponer debe cdcuhrse vdorando en beneficio del 

condena& como lo hace también el tribunal de mérito7 que en este caso el encierro no 

puede producirle ningún efecto positivo de resocialización, ya que su ac fitudpersond de 

arrepentimiento y de intento de enmienda n~anifieta por sí una actitud integrativa al 

marno de lo dispuesto por las normas que debe reafirmarse por medio de una actitud 

estatal de comprensión de su actitud frente al injusto realizado 6 .  .)el desistin~iento sí 

puede admitirse como una causa de exclusión de pena para el autor cuando éste ha 

decidido voluntariamente no continuar la eJecución del hecho de/ctivo7 es decir, cuando 

su actuar no se detiene por hechos que él no puede confrolar, sino por un 

con~portamiento activo de su parte que demuesfra una voluntad de no redizar lo 

prohibido por la norma antepuesta al tipo penal concreto que se trate, '793 

Determinar el grado de voluntariedad con que actuó el individuo es difícil, pues 

no fue solamente dejar de realizar el acto sino que desplegó actos propios de un 

793 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 1208- 1998 de las ocho horas con cincuenta 
y cinco minutos del once de diciembre de mil novecientos noventa y ocho. 



arrepentimiento, propios de su convicción interna; que deberían considerarse a efecto de 

otorgar la impunidad siempre que no se haya configurado un abuso sexual -o abuso 

deshonesto como regulaba la legislación anterior-; en cuyo caso habría que absolverlo 

por el delito de violación 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 podría optar por ambas soluciones, sin poder negar con seguridad la 

incorrección 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 comisión 

del hecho, por lo que el escuchar un grito o un "quejido" podría tenerse como una 

situación nornial. Al consultarle al Magistrado José Manuel Arroyo Gutiérrez sobre el 

tema manifestó: 'Si la prsona ha consentido en ir incluso a un lugar donde se supone es 

para tener relaciones sexuales y en detemtlnado momento reconsidera la situación y le 

dice al sujeto '%o quiero': obviamente habrá violación si el sujeto conbnúa con la acción. 

Es un caso diferente a si una persona es secuestrada y llevada a un hotel a la fuerza para 

consumar u21 acceso carnal no consentido. Las consideraciones que pueda tener un sujeto 

para desistir úenen que ser concrefas; es dec i~  no abstrackis: ';z?odría haber akuienf 

'@&ría venir akuien de afuera'; esos temores en mi criterio sí podrían dar pie para la 

consideración de un desisúinl'ento porque una cosa es que la mujergrite y hayan gollpes 



de pared, y ofra es fa pura Imaginación de/ agente de que /as cosas fe pueden sa/ir mal y 

en razón de elfo desisfe. 7794 

Se podría mencionar que uno de los poquísimos fallos que admiten la procedencia 

del desistimiento en el delito de violación es uno dictado por parte del Tribunal de Juicio 

del Segundo Circuito Judicial de la Zona Atlántica 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 violación sino también se niega la existencia del 

delito de abuso deshonesto (o abuso sexual), por faltar la connotación sexual de los actos 

por él desplegados; en lo que interesa el voto mencionado expone lo siguiente: "(. . .) en e/ 

caso concreto /o que medió fue un desistin~iento vofunhriq pues fa falta de consumación 

de/ defito obedeció de manera exclusiva a fa voluntad de/ inlputado A. J, quien decido no 

continuar qécuhndo su propósito, no obstante que, de haber proseguido con e/ misn~o, 

hubiere alcanzado e/ oljietivo que se habia fi~ado (. . .) e/ desistimiento vofuntario "quedó 

acreditado con fa versión que sobre fa hechos brindó fa ofendida cuando aseguró que 

fuego de forcqear con e/ li?lputado, con quien evidentemente no queria mantener 

relaciones sexuales, aquél fe h d i ó  que eshba bien, que &a a sahr del dormitorio a 

vestirse, /o que effa aprovechó para salir finalmente de fa casa de su madre (...)Aún 

cuando se pueda tener por denmtrado que M.S-grihba y pateaba a/ Impuhdq no es 

precedente sostener que elfo haya constituido una circunshncia ajena a/ incriminado, fo 

suficientemente poderosa conlo para afirmar que in~pidió fa consun~ación de/ defito (. . .) 

No basta para que exisfa e/ defito de abusos deshonestos un sin~pfe tocamiento o un 

7"Arroyo Gutiémz, 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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despliegue de fuerza sobre la persona ofendida, sino que para ello se requiere la presencia 

del elenlento subjetivo, es decir los actos materiales que se ejecuten deben conllevar una 

connotación sexual, es decir ser obJetivan~ente inlpkdicos O libidinosos conforme a la 

s~gnificación subjetiva concedida por el agente'795. 

Otro de los votos a destacar en el tema del desistimiento fue emitido por el 

Tribunal de Casación Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, en el que el sujeto 

activo (quien era menor de edad) trató de meterle el pene en el ano al ofendido (también 

menor de edad); sin embargo, no llegó a la consumación del mismo, y se determinó que al 

no tener certeza sobre los motivos que impidieron el resultado se optó por aplicar el 

desistimiento; tal y como se muestra a continuación: "tda tentativa requiere no sólo que 

el sujeto haya iniciado la ejecución del delito por actos directamente encaminados a su 

consumación, sino que es necesario que ésta no se haya producido por " causas 

independientes del agente " (artículo 24 del Cód~go Penal). En la especie está claro que S. 

C. trató de infroducir su miembro wril en el ano del ofendido, p r o  no se determinó con 

igual claridad que haya sido akuna circunstancia ajena a su voluntad la que le impidió la 

consumación. 5bbre ese tema, el fallo se limita a indicar que el encartado no le introdujo 

el pene al menor en el ano porque: " Probablenzente no se atrevlo pues O. refiere que le 

dolía y que donde lo puso fue en la parte del círculo de la cola. " (Folio 146). io anterior 

s~gnifica (en un grado de duda que debe favorecer al acusado) que la falta de 

consumación pudo obedecer a circunstancias dependientes de la voluntad del propio 

i95Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 1 191 - 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 estaríamos no ante una tentativa, sino más bien ante un desistimiento 

del delito de wolación por via and.'T96 

En un voto muy interesante, la Sala Tercera estableció -contrario a la tendencia 

general- la procedencia de un delito de abuso sexual consumado, en lugar de la tentativa 

del delito de violación; aún y cuando de la situación fáctica se desprende que el dolo del 

sujeto pasivo se dirigía a la penetración de la víctima. Lo anterior se constata con vista del 

siguiente extracto: 'Fn efecto, los jueces de mérito establecieron que el imputado desistió 

voluntariamente del delito de violación que or~ginaln~ente se propuso, pues a pesar de 

que si asi lo hubiera querido, bien pudo consumar L penetración o acceso carnal sin el 

consentin7lénto del s e t o  pasivo: 't . . a la fuerza y mientras la sostenh, le desabrocha el 

pantalón colegia/ y le bbaja el ziper (sic) . . . y en esa posición sin que ella pudiera prestar 

resistencia, por la diferencias de fuernas, procede a tocarla en foma libid~nosa, porque 

tocarla en susparfes intimas no es más que eso, e lMtenta meterle el dedo y el pene, lo que 

no logra porque ella se resiste, y lucha, y cierra sus piernas, es cierto que el in~putiido 

desiste de mantener relaciones sexuales, porque la ofendida no se lo permite . . . cierío es 

que si el encaríado hubiera querido hubiera podido accederla carnalmente, no obstante 

ante la negativa y resistencia de L menor no lo hace, incluso le anuncia que no le hará 

nada, que no se preocupe, lo cud le dce mientras confijlúa con sus tocamientos 

hdebidos . . . '< '79 

'96 Tribunal de Casación Fenal del Segundo Circuito Judicial de San José. Resolución No 707-2007 de las 
diez horas con cuarenta y cinco minutos del veintiocho de junio del dos mil siete. 
7w Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 1008-2006 de las diez horas con quince 
minutos del seis de octubre de dos mil seis. 



Otro interesante fallo me hace dudar acerca del dolo del autor, pues me parece 

que hasta cierto punto podría considerarse que existía consentimiento de la ofendida; a 

continuación un extracto del mismo donde ello se manifiesta de modo contundente: '54 

folios 119 a 120 de la sentencia, el a quo expha que del relato de /. P. T. deriva que el 

encartado, de forma expresa y akcta, intimidando con un arma punzo cortante, le 

indicó que deseaba 'f . .culear.. . "[sic] a una mujer de raza negra (y la ofendida lo era). La 

experiencia demuestra que aquel término constituye una forma ordinaria y w&ar de 

denominar el manteninuento de reíaciones sexuaíes genikdes. Se argumenta en el fallo 

que, conio consecuencia de esa anienaza, la víctinia simuló acceder a su petición 

desatándose parfe de la blusa y desabrochando unos botones de su prenda de vestir 

inferior, momento en que el inipu fado no sólo abre la creniallera de su pant-ón logrando 

observar aquélla su vello pubiano, sino que procura llevada a un aposento de la casa, 

situación que la ofendida aprovecha para huir corriendo. De es& manera, no queda duda 

de que la pretensión de G. H. era acceder c d m e n t e  a la denunciante y, por lo tanto, de 

la existencia de un dolo de viohción. NO se pone en duda el dolo con que el sujeto dio 

comienzo a los actos de ejecución del delito; sin embargo, la posterior conducta de la 

víctima pudo haber hecho creer al autor que contaba con el consentimiento de la 

ofendida. Por lo expuesto considero que este es un caso que podría 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 resolución número: 45 -F-1981; en la cual se varió la calificación jurídica del 

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 463-2007 de las quince horas con quince 
minutos del dieciséis de mayo de dos mil siete. 



ilícito de violación a abusos deshonestos, pues a pesar de que hubo forcejeo entre la 

víctima y el agente, la ofendida quedó inconsciente y no logró probarse la penetración. La 

justificación para la toma de esa decisión fue que: "6. .) no caben presunciones en la 

interpretación de /a prueba, cuando resuken perjudiciales para el inlputad0.'~~9 

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 denegó la existencia de una tentativa de violación aún 

en caso de que el agente fue descubierto por la hermana de la víctima, quien comenzó a 

pedir auxilio. Es claro que se trata de un fallo un tanto controvertido, pues esa situación 

no fue considerada como una causa ajena a la voluntad del agente. A modo de ilustración 

se puede mencionar un pequeño extracto del fallo mencionado: 'Si bien inicialmente el 

acusado tuvo la intención de poseer camalmente a la ofendida? ya que la persiguió y 

sostuvo una fuerte lucha con ella, la verdad es que ese hecho defictuoso no se llevó a cabo 

por la decisión voluntaria del inzputado que desistió de la misma cuando vlQ que una 

hemzana de aquella corrió a pedir a d i o  en el vecindario? razón por /a que no estamos 

ante un caso de tentativa de wolaciÓn7 toda vez que ese delito requiere que la acción 

pzznible que se propuso realizar el sujeto activo se haya nlalogrado por causas ajenas a su 

vohntad "m 

79"lobet Rodríguez, Javier (1989). "El Desistimiento Voluntario". Revista de la Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica. Año 1 (N0 1 )  p 49-56. Dic. San José, Costa Rica. p 54. 
80° Fernández Moreno, R. y Madrigal Madrigal, J. (1995). El Desistimiento Voluntario de Consumar el 
Delito: Su Regulación en el Ordenamiento lurídico Costarricense. Tesis de Graduación para optar por el 
grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica. p 243. 



Cuando el agente desiste de continuar con la acción por los gritos de la víctima, - 

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 víctima la penetración, considero que debería aceptarse la posibilidad de 

configuración de un desistimiento voluntario -obviainente sancionando aquellas 

conductas que en el ínterin se consunien- pues el dolor no debería ser una causa que le 

inipida continuar con la realización del hecho. No obstante en uno de los fallos de la Sala 

Tercera se determinó 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 transcripción: "6. .)L. B. R. no logró su obJetivo 

por el dolor que aqu@ la menor de edad al tratar de penetrarla (folio 57 vuelto ya 

mencionado), lo cual es una circunstancia exterior al imputado 6 . .) Al decir que la niña 

//oró por el dolor y que el acusado cesó la penetración por temor a que con su llanto 

amara a quienes estaban en la vivienda sobre lo que estaba sucedendo, el Tribunal no 

está incluyendo una circunstancia que sorpresivamente varíe la acusación, pues en los 

términos en que está redactada, se p~~ede entender que fue por la reacción de la menor 

ofenda que el inlputado interrunzpió la relación causal 

801 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolución No 438-2006 de las nueve horas con cuarenta 
minutos del diecinueve de mayo de dos mil seis. 
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SECCIÓN V. CONCEPCIÓN DEL DESISTIMIENTO EN ORDENAMIENTOS 

JURÍDICOS EXTRANJEROS 

TÍTULO 1. GENERALIDADES 

El vacío legislativo con que cuenta nuestro código penal sobre este instituto no debe 

extrañar, pues la situación no se presenta de forma exclusiva en nuestro país; esto por 

cuanto, en legislaciones como la chilena está presente la misma laguna y ello ha 

presentado graves problemas de interpretación; lo cual se corrobora mediante la siguiente 

cita que se muestra a continuación: 44Lajurisprudencia (. . .) cumple la finalidad de cubrir 

el v& de la legisldn penal que, como hemos visto en el Capítulo Segundo, no 

contempla una norma que se refiera expresn~ente a aquelía (...)/a fuerza jurídica y 

mord que emana de la Corte Suprema, en su calidad de tribuna/ de casación destinado a 

regularimr la aplicación de la ley, permiten que la interpre&ción que haga este Tribunai 

pueda servir corno mo&o para los casos futuros, aunque no sea ikpues& en forma 

obhgatoria. "802 

En nuestro derecho en caso de presentarse un "Desistimiento Malogrado" no se 

atribuye una consecuencia específica, a lo sumo sería valorado a la hora de la imposición 

802 Salís Muñoz, Alejandro (1967). Iuris~rudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p 78. 
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de la pena como elemento atenuante; distinto así del caso alemán en el cual, al igual que 

en el supuesto de presentarse un desistimiento voluntario se otorga la impunidad803. 

T~TULO 11. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL EN OTROS DELITOS 

Mediante sentencia número: 2289 fechada veinte de abril de mil ochocientos 

noventa y siete la Corte de Concepción (Chile) aceptó la aplicación del desistimiento en 

un caso en el cual varios asaltantes detuvieron a la víctima para robarle inmovilizando el 

caballo en que venía la misma, pues esta se encontraba en estado de ebriedad y 

consecuentemente era incapaz de oponer resistencia al ataque; por lo cual nada impedía 

que los sujetos consumaran el hecho y aún así decidieron no continuar con la ejecución. 

Valga aclarar que en caso de que se hubieran presentado terceras personas al lugar de los 

hechos, la solución no sería tan clara, pues habría que valorar si el desistimiento fue 

voluntario o niás bien producto de la coacción804. 

La Sala Primera Argentina determinó mediante resolución del veintidós de febrero 

de mil novecientos setenta y cuatro que si el ladrón se asoma en el lugar en el cual piensa 

ingresar para apoderarse de bienes ajenos y al analizar la situación no encuentra ningún 

artículo que le interese desiste voluntariamente de consumar el hecho805. Solución que 

so3 Muñoz Conde, Francisco (1972). El Desistimiento Voluntario de Consumar el Delito. l a  Edición. 
Barcelona, España. Editorial Bosch. p 139. 
804 Solís Muñoz, Alejandro (1967). Juristxudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p.p. 
47-48. 
805 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría v Práctica en las Ciencias Penales. Ano 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 220. 



resulta muy interesante por cuanto es muy difícil determinar si lo que motivo al sujeto fue 

una causa interna o externa. 

En otro caso la Corte Suprema Chilena mediante resolución número: 64 datada de 

mil novecientos treinta y seis favoreció la configuración del desistimiento en un supuesto 

en que un individuo provocó un incendio, pero él mismo lo apagó voluntariamente y 

determinó que aún y cuando el móvil que lo hubiera llevado a desistir fuera el temor de 

ser sorprendido, su actuación hace desaparecer la tentativa. No obstante se debe señalar 

que un voto de minoría consideró que no se debía de exonerar de pena el desistimiento 

cuando se sobrepasan los actos preparatorios y se da comienzo a la ejecución del delito, 

de forma que lo procedente era atenuar la conducta o no agravarla más de lo 

establecidogo6. La opinión del voto mayoritario es acertada, pues si se sigue el voto de 

minoría se llegaría al absurdo de considerar que ningún desistimiento permite la 

exoneración de sanción; pues por definición el mismo se ubica entre los actos 

preparatorios y la consumación del delito; es decir, en la fase ejecutiva del iter criminis. 

La misma Corte Suprema en otro caso manifestó que el fundamento de la 

impunidad del desistimiento radica en que el mismo hace desaparecer el peligro de lesión 

al bien jurídico y falta la intención dolosa del agenteg07. 

806 SoIís Muñoz, Alejandro (1967). Jmisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p.p. 
48-53. 

Ibidem, p.p. 53-54. 
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Otro supuesto analizado por la Corte de Santiago (Chile) en la resolución número: 

52 fechada nueve de julio de mil novecientos cuarenta y dos, declaró la procedencia del 

desistimiento en un caso en el que los sujetos se dirigieron a una notaría con la finalidad 

de falsificar un documento, y al final deciden no continuar con su actuación, 

precisamente en el momento en que se les solicitó mostraran sus documentos de 

identidadsos. Este caso se encuentra mal resuelto, pues la decisión que toman los 

individuos se encuentra motivada por la solicitud de presentar sus cédulas de identidad; 

de forma tal que calificaría el caso como un delito frustrado o tentativa acabada, pues lo 

que impidió la consumación no fue su decisión voluntaria de dejar de cometer el delito 

sino una causa independiente y ajena a ellos; a saber: sentirse descubiertos. 

En relación con el delito de presentación de documentos falsos en juicio la Corte 

Suprema de Chile mediante fallo datado dieciocho de julio de mil novecientos cincuenta y 

ocho determinó 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 

desistimientos09. 

La Suprema Corte de Tucumán (Argentina) en sentencia del veintisiete de julio de 

mil novecientos cuarenta, estableció que si lo que provocó que el sujeto activo detuviera 

la ejecución del delito era el temor de que el arma le fallara, o el tener la creencia de que 

había personas cerca del lugar de los hechos no puede reputarse el desistimiento como 

Solis Muiioz, Alejandro (1967). Jurisprudencia sobre el Desistimiento en la Tentativa. Memoria de 
Prueba para optar por el grado de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales. Universidad de Chile. p.p. 
58-60. 
WVbídem, p.p. 73-77. 



voluntario, pues la causa del abandono debe estar determinada por circunstancias que no 

impidan la ejecución del propósito delictivo810. 

La Cámara Penal de Mercedes (Argentina) mediante sentencia fechada diecisiete 

de mayo de mil novecientos sesenta y seis, determinó que en los casos en que el sujeto 

activo desiste de continuar con su acción por error, ignorancia, inconsciencia, fuerza 

física o coacción debe negarse la voluntariedad de su decisión811. 

Es importante tomar en consideración que cuando la acción desplegada por el 

agente es perturbada por un hecho espcífico o porque él mismo cree que se presenta ese 

obstáculo el desistimiento debe reputarse involuntario; en caso contrario sí debe 

afirmarse la voluntariedad; así fue considerado mediante fallo de Primera Instancia 

Argentina datado catorce de junio de mil novecientos setenta y seis812. 

TÍTULO III. JURISPRUDENCLA INTERNACIONAL REFERENTE A DELITOS 

SEXUALES 

La jurisprudencia argentina destaca un fallo dictado por la Suprema Corte de 

Tucumán datada del dieciséis de abril de mil novecientos cuarenta y dos, que determinó 

la existencia de un desistimiento voluntario en un caso en que el agente desistió de 

Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría Y Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 205. 
a l 1  Ibidem, p 214. 
R12 Ibídem, p 22 1. 
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realizar el hecho por la resistencia opuesta por la víctima, pues la misma no era suficiente 

para impedirle al agente la consumación del hecho; el supuesto de hecho concreto se 

manifiesta en el siguiente extracto: '%sí ffegó donde fa menor cosía7 en e/ umbral de fa 

habibción.. .y fa tonló entre sus brazos.. .se finlitó a hacerfe caricias, naturafmente con e/ 

fin de abusar contra e/ pudor.. .pero como fa R no quiso cederfe y se resistió, e/ deponente 

resufvió dqarfa por su propia vofunta4 pues no era e/ caso de ir a fornar un 

escándafo.. . terminando así su a ventura (. . .) 'm3 

Contrario a dicho voto, en otra resolución emanada del Superior Tribunal de Entre 

Ríos (Argentina) fechado veinte de setienlbre de mil novecientos cuarenta y cinco se negó 

la voluntariedad del desistimiento aún y cuando el agente manifestó que dejó de realizar 

el ilícito al percatarse de lo que iba a realizar; pues también expresó que llevó a cabo 

todos los actos necesarios para lograr la penetración y sin embargo, no lo logró. Esto por 

cuanto si a pesar de los esfuerzos realizados por el agente, el mismo no obtiene su 

finalidad; el desistir de su acción no constituye un desistimiento voluntario. Como 

ilustración de lo anterior se transcribe el extracto que se muestra de seguido: "Es verdad 

que e/ reo aduce que softó a fa víctima '@rque se dio cuenta de /o que iba a hacer7; pero 

también nos dice que con movimientos adecuados y con a/gunos esfuerzos, hizo todo /o 

que pudo para introducirfe e/ pene a fa menor -sin conseguirfo-, /o que desde fuego, 

pone de manifiesto que e/ desisti~niento no fue vofunhrio en e/ sentido de espontáneo, 

pues e/ ageníe activo no pudo decir el? e/ i~~stmte en que desistía '9uedo y no quiero N 7814 

R I 3  Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría v Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p.p. 
209-2 1 1 .  

Ibídem, p.p. 2 12-2 13. 



Los motivos que deben conducir al desistimiento para que el mismo sea 

considerado voluntario también han sido objeto de análisis, y por ello el Superior 

Tribunal de Justicia de Misiones (Argentina) -en resolución datada del veinte de julio de 

mil novecientos setenta y uno- estableció que no se requiere que el mismo sea 

espontáneo, pues no se podría negar dicho carácter porque un tercero persuada al agente 

a dejar de realizar la acción, o porque el mismo lo haga por decisión propia, pero sin un 

motivo concreto. Además se dijo -contrario a lo que ha sido elaborado por la doctrina- 

que hay desistimiento voluntario si el sujeto no logra su propósito con ocasión del escaso 

desarrollo sexual de la menors15. 

A pesar de lo desarrollado por la doctrina en relación con la presencia de terceros 

y su efecto en el desistimiento, la Sala de Cámara Argentina emitió una sentencia con 

fecha veinticuatro de marzo de mil novecientos setenta y dos, que determinó que la idea o 

el temor del sujeto activo de que se presenten familiares de la víctima no excluye la 

voluntariedad del desistimiento si ello no representa para el autor un hecho que impida la 

consumación, ello por cuanto: "No requiere motivaciones éticas, ni ausencia de 

pel~grosidad criminar, en el autor, ni siquiera la calidad de e s p o n t - n e ~ ~ < ~ ~ ~  Otros votos 

han marcado una diferencia entre el temor general a las consecuencias del ilícito y el 

temor concreto pues el primero de ellos no niega la posibilidad de considerar el 

Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría v Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p.p. 
2 1 7-220. 

Ibídem, p.p. 2 16-2 17. 



desistimiento como voluntario; así lo resolvió la Primera Instancia Argentina mediante 

fallo del catorce de junio de mil novecientos setenta y seis817. 

Es importante destacar un fallo de la Cámara Federal de la Plata (Argentina) en el 

cual se manifestó que constituía un inicio de ejecución del delito de violación el ingreso 

violento a la vivienda de la víctima, aún y cuando la misma escapó y el agente no pudo 

ejercer ningún tipo de fuerza sobre ella. Lo que nos muestra que en este tipo de ilícitos en 

ocasiones se revela un amplio margen de interpretación que podría menguar la seguridad 

jurídica; pues cómo determinar el dolo del agente, ya que el mismo podría ser de robo, o 

violación de domicilio, o bien de lesiones u homicidio818. 

Resulta destacable el fallo número: 2132-2004 de la Sala Penal Permanente de 

Lima, Perú; datada veintiocho de setiembre de dos mil cuatro, en el cual se aceptó la 

aplicación de la institución del desistimiento, en un caso en el que la víctima opuso 

resistencia gritando y mordiendo al sujeto activo; pues el mismo manifestó que se 

arrepintió de la acción que había comenzado a ejecutar y todavía no había realizado todo 

lo necesario para consumarlo819. 

817 Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo (1977). "El Desistimiento Voluntario de la Tentativa". Doctrina Penal: 
Teoría y Práctica en las Ciencias Penales. Año 1 (N0 O) p 177-230. Jul- Dic. Buenos Aires, Argentina. p 22 1. 
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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Concluida la presente investigación sobre el Desistimiento y la Tentativa y su 

enfoque en los delitos de Violación y Abuso Sexual a la luz de la Doctrina y la 

Jurisprudencia, queda únicamente elaborar un breve análisis de los puntos más 

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 físico como 

psíquico; de allí la relevancia de establecer los motivos que llevaron al agente a no 

continuar con la ejecución del delito. Ambos institutos jurídicos se encuentran en la fase 

externa del iter criminis, como parte de los actos de ejecución del mismo; y el resultado 

querido inicialmente por el agente -en ambas figuras- no se produce y por ello no se 

arriba a la consumación del injusto. 

La tentativa se compone de dos elementos, uno objetivo y otro subjetivo; éste 

último viene dado por el dolo y se bifurca en dos aspectos, uno cognitivo y otro volitivo. 

Precisamente este último -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 ejecución del delito el agente cambia su 

voluntad y por ello el dolo con que inició la ejecución desaparece y deja de cometer el 

hecho (en el caso de la tentativa inacabada); o realiza una actividad tendiente a la 

evitación del resultado (en el supuesto de la tentativa acabada o delito frustrado), pues al 



haber abandonado el hecho al curso causal del mismo, ya ha perdido dominio sobre él, y 

por ello si no lo evita se producirá el acaecimiento del resultado. 

Nuestro ordenamiento jurídico regula la tentativa a través de tres artículos del 

"Código 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 situación se agrava; pues, no existe en la legislación penal un solo 

artículo destinado de manera expresa a su regulación; al punto que su aplicación en el 

ordenamiento jurídico costarricense se ha efectuado en virtud de una aplicación 

analógica "in bonam partem" del instituto de la tentativa, producto de una interpretación 

jurisprudencia1 "a contrario sensun del artículo: 24 del "Código Penal". 

Este vacío normativo no es propio del caso costarricense; pues otras legislaciones 

comparten la misma característica. Es por ello que resulta necesario regular la figura del 

desistimiento; para con ello marcar límites un tanto más precisos, siendo consciente de 

que en esta materia existen márgenes de interpretación válidos desde el punto de vista 

jurídico, siempre y cuando no pongan en entredicho la seguridad jurídica 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 

acción sobre el disvalor del resultado; pues las normas jurídicas prohíben acciones, no 

resultados. Las razones que se han dado para fundamentar esa punibilidad son varias; a 



saber: la puesta en peligro del bien jurídico protegido por el ordenamiento, el quebranto 

al mandato contenido en la norma jurídica y consecuentemente, la conmoción jurídica 

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 teorías 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 constatación real que muestre 

que no ha mediado un desistimiento. Algunos consideran que el agente no debería 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 actuación del agente; pues no se anula la acción y por 

consiguiente nada impide la aplicación de una pena. 

Claro está, que el desistimiento debe considerarse de forma individual, de forma 

tal que en supuestos de participación criminal solo debe beneficiar al sujeto o sujetos que 

decidieron voluntariamente no continuar con la ejecución del delito -en aplicación de la 

teoría de la accesoriedad limitada-, aún y cuando se considerara el desistimiento como 

una causa de exclusión de la tipicidad, puesto que el derecho penal es personalísimo. Del 

misn-io modo se debe destacar que para otorgar la impunidad al partícipe no es 

conveniente exigirle el desistimiento de los demás; pues hasta cierto punto significaría 



responder por un hecho ajeno y mantener incólume el bien jurídico; aspecto que 

contraviene el principio de responsabilidad personalísima antes mencionado. 

Propiamente en el ámbito del delito de violación 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 sanción correspondiente. No obstante, siempre se presentan 

cuestionamientos y argumentos contrapuestos sobre el tema. Así se desprende del análisis 

de la jurisprudencia nacional, pues algunos tribunales han fallado que la penetración 

"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 penetración aunque sea 

parcial genera que se tenga por consumado el ilícito de violación. Por su parte, en el caso 

del abuso sexual las contradicciones se agudizan, pues existen quienes admiten la 

tentativa, pues consideran el ilícito como un delito de resultado; mientras que otros la 

rechazan alegando que se trata de un delito de mera actividad; por lo que aún en la 

actualidad existe una incógnita 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 motivación implicaría querer imponer una moral, lo cual contraviene el Estado de 

Derecho que se cree tener y supera los límites de la misión 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 

consideración que en la mayoría de los casos su determinación es sumamente difícil y ello 

trae consigo errores de interpretación e inseguridad jurídica. Otro de los requisitos es que 

el delito sea de posible realización, pues en caso contrario es claro que la decisión de no 

continuar con el injusto obedecería a circunstancias ajenas a la voluntad del agente. Con 

base en este requisito, algunos consideran que difícilmente podría afirmarse la 

procedencia del desistimiento en el caso de un delito imposible -o tentativa inidónea-; 

mientras que otros consideran que es perfectamente posible la aplicación del instituto, 

siempre que el agente realice un "esfuerzo serio" y no tenga conocimiento de la 

imposibilidad de su acción. Del mismo modo se exige que el desistimiento tenga carácter 

de definitivo, pues si posteriormente continúa con el ilícito no podría verse beneficiado 

con la impunidad. Y finalmente se requiere la ausencia de consumación del delito; pues 

en caso de que acaezca el resultado, el agente no podría verse beneficiado con la 

impunidad y a lo sumo sería factible valorar su conducta posterior a la consumación del 

hecho para efectos de imposición de la sanción a imponer. 

Considerando su propia naturaleza, es inconcebible pensar en la procedencia de 

una tentativa acabada o delito frustrado en un delito sexual -violación y abuso sexual-, 

pues en el caso del abuso sexual, si realiza todos los actos requeridos para cometer el 

delito, el mismo ya se encontraría consumado; y en el supuesto de la violación si ejecuta 

todas las acciones necesarias para consumarlo, ya habría penetración y con ello se 

cumpliría el verbo típico. 



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, varían considerablemente en relación con otro tipo de ilícitos; ello por 

las consecuencias sociales que provocaría conceder la impunidad a un sujeto que empezó 

la ejecución de un ilícito de carácter sexual. Ello es así, 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, están condicionados por el 

contexto social. Ejemplo de ello es que, en un caso de robo en el cual hubo violación de 

domicilio, los sujetos desistieron de su acción y consecuentemente se dictó una sentencia 

absolutoria; considerando la inexistencia de un delito y por ello atípica 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 

excluiría de pena a los autores por considerar el desistimiento como una causa de 

exclusión 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 

proponía cambiar un cheque falso en una entidad bancaria, se determinó que existía un 

desistimiento voluntario, pues antes de lograr su propósito el agente se retiró por temor a 

ser descubierto, pues la ausencia del cajero generó la creencia de que el cajero se había 

percatado de algo anormal; siendo absuelto y considerado el hecho como atípico. 

Nuevamente si se confronta el caso con los delitos sexuales, en un caso en el que el sujeto 

desistió por temor a que la víctima fuera escuchada y se tuviera por descubierto, fue 



catalogado como tentativa de violación, negándose 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 afirmó la impunidad del sujeto por el delito de 

violación a pesar de que el dolo del agente iba dirigido a la consumación de ese ilícito y 

en su lugar se optó por declarar la existencia de un delito de abuso deshonesto 

consumado. 

Dicho entorno juega además con el hecho de que se ha considerado a nivel 

jurisprudencia1 que basta con el testimonio de la víctima para tener por configurado el 

delito; creando una gran desventaja procesal para el imputado de este tipo de ilícitos que 

agrava la situación antes mencionada. Lo anterior se plasma desde la propia doctrina 

elaborada sobre el tema; donde se analizan supuestos específicos que en la mayoría 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: 

En los casos de "resolución del hecho con reserva de retirada" se ha dicho que la 

decisión 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. 



El supuesto de que la víctima grite o llore; no existe un criterio unívoco; 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 decaído en él sus pretensiones delictivas. 

La mayoría de la doctrina ha optado por considerar involuntario -y por tanto como 

delito tentado- el caso en que la víctima 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 alcanzaría su 

propósito; y por ello no queda más que catalogarla como una causa ajena a la voluntad 

del agente que le impide la consumación del hecho. No obstante, se debe tener presente 

que las consecuencias de una u otra situación son abismales. 

También se considera involuntario el desistimiento operado por el escaso desarrollo 

sexual de la víctima, pues se dice que se trata de una circunstancia que imposibilita la 

consumación del delito. 

Lo cierto es que, existe cierto 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 deberían excluir "per se" la voluntariedad del desistimiento; 

algunas de las cuales son: 

El descubrimiento de la identidad del agente por parte de la víctima, pues este tipo de 

ilícitos -por su naturaleza- implican el ejercicio de un nivel violencia; de lo contrario se 

llegaría al absurdo de negar el desistimiento en todos los supuestos. 



El mantenimiento de la posibilidad de seguir actuando por parte del agente y aún así 

desista del ilícito. 

La aparición de aspectos de la naturaleza que por sí mismos no impiden la 

coizsumación del delito, pero mueven al agente a desistir de la ejecución iniciada. 

La promesa de la víctima de mantener relaciones sexuales con el agente más tarde; 

puesto que, para que confluya la voluntariedad del desistimiento, no es necesario que el 

agente renuncie a la ejecución por motivos éticamente valorables; y por ello, en caso de 

que este desista debe considerarse su decisión como voluntaria. 

El abandono de la ejecución por parte del agente porque la víctima le recuerda un ser 

querido. 

El desistimiento motivado por el aumento de las dificultades o las posibilidades de ser 

descubierto. 

La resistencia ejercida por la víctima, pues si la misma es vencible no excluye la 

voluntariedad del desistimiento; mientras que si es invencible sí se excluye dicho aspecto. 

El aspecto en común a todas estas situaciones, es que para considerar un 

desistimiento como voluntario, es necesario que falte la coacción requerida para excluir 

una decisión autónoma; y por ello solo un análisis de cada caso permitirá arribar a un 

criterio más adecuado. Es por lo anterior que resulta necesario regular los institutos 

jurídicos aquí analizados y marcar pautas de interpretación que se dirijan a conclusiones 

objetivas y en estricto apego al debido proceso que debe profesar el ordenamiento jurídico 

costarricense. 
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