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SECCION DOCTRINAL

El elemento volitivo en el desistimiento
de la tentativa
Aportacién para la asimilacién de las Teorias
de la Autoria y el Desistimiento*

CHRISTIAN JAGER
Catedritico de la Universidad de Trier (Alemania)

Siempre se han contrapuesto de manera irreconciliable en la afir-
macién de la voluntad en el &mbito del 24 StGB, dos grandes bloques
de pensamiento, en forma de Teorias Psicoldgicas por un lado y Teo-
rias Valorativas por otro. La importancia de esta discusidn se advierte
en el hecho de que todas las posibilidades del desistimiento puedan
ser decisivas, como presupuesto conjunto de la voluntad, para la pu-
nibilidad del autor. En consecuencia, la llamada hacia un desistimien-
to voluntario significa, para el autor en tentativa, en muchas ocasio-
nes la ultima oportunidad para la obtencién de la impunidad. De esta
manera se convierte el elemento volitivo en el fiel de la balanza. En
menor medida se ha intentado hasta entonces recurrir a afirmaciones
legales y de derecho, que desde siempre influyen en la Teoria de la
autoria, para la interpretacion del elemento volitivo.

La siguiente aportacién intenta llenar el vacio en la discusién ac-
tual y, a través de una asimilacién de las Teorias de la Autoria y el
Desistimiento, establecer la afirmacién del elemento volitivo sobre
una nueva base.

(*) Traduccién de Santiago MARTINEZ (Universidad de Buenos Aires) y Mar-
garita VALLE MARISCAL DE GANTE (Universidad Complutense de Madrid) del original
alemdn, Das Freiwilligkeitsmerkmal beim Riicktritt vom Versuch. Ein Beitrag zur An-
gleichtung von Titerschafts-und Riicktrittlehre. Publicado en ZStW 112 (2000)
pp. 783 y ss.
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I. FORMULACIONES PSICOLOGICAS DEL ELEMENTO
VOLITIVO

1. La Jurisprudencia mantiene todavia la tesis de que la inter-
pretacion psicoldgica del elemento volitivo contenido en el § 24 StGB
debe suponer un desistimiento involuntario si «para el autor hay una
razon que le obligue a abandonar la consecucién de su propésitor,
«fuera por tanto incapaz a causa de una molestia exterior que lo im-
pidiera o a causa de una conciencia interna de completar el hecho».
Debe tomarse, por el contrario, como voluntariedad, cuando aquel
desiste, se mantiene como «duefio de su decisién» y considera toda-
via posible la realizacién de su plan delicitivo (1). Sobre esto ha indi-
cado repetidas veces el BGH, que la cuestién de la voluntad no de-
pende de si el motivo del desistimiento es digno de aprobacidn
moral (2), sino sélo de si la renuncia del autor se produjo bajo «pre-
sién interna», lo que seria el caso, si el autor se ve sorprendido y de-
siste por miedo a la detencidn.

Un sector de la doctrina critica esta postura psicolégica de mane-
ra aplastante. En especial, se le reprocha que una apreciacion psicolé-
gica unilateral como la que representa la jurisprudencia, conduce no
s6lo a resultados apenas constatables (3), sino incluso injustos, cuan-
do el autor claudica sin presion externa como consecuencia de un
cambio de circuntancias.

2. Por otro lado, se encuentran en la ciencia innumerables de-
fensores del planteamiento psicolégico. En especial hay que hacer
referencia a la conocida férmula de Frank (4), segin la cual el de-
sistimiento sélo puede ser voluntario Unicamente por motivos autd-

(1) Cfr. BGHSt. 7, 296, 299; 20, 279, 280; 35, 184, 186; BGH NStZ 1993,
279.

(2) Cfr. BGHSt. 35, 184 con otras referencias.

(3) BOCKELMANN, DR 1942; del mismo, NJW 1955, 1418; BOTTKE, Strafrech-
tliche Methodik und Systematik bei der Lehre vom strafbefreienden und strafmildern-
den Titerverhalten, 1979, p. 184; GRAF zu DOHNA, ZStW 59 (1940), p. 541; Gurt-
MANN, Die Freiwilligkeit beim Riicktritt vom Versuch und bei der titigen Reue, 1963,
p- 190; JAGER, Der Riicktritt vom Versuch als zurechenbare Gefahrdungsumkehr,
1996, p. 98 y ss.; JAKOBS, Allg. Teil, 2." edicién, 1991, 26/33; del mismo, JZ 1988,
519; RuboLpHl, en: SK StGB, § 24 Rdn 24; ULSENHEIMER, Grundfragen des Riick-
tritts vom Versuch in Theorie und Praxis, pp. 300 y ss.

(4) De aqui en adelante, FRANK, StGB, 8.>-18.% edicién, § 46 I1., de acuerdo
con él GrRopp, All. Teil, § 9 Rdn. 73; KOHLRAUSCH/LANGE, § 46 VII |; MARX Der frei-
willige Riicktritt vom Versuch nach geltendem Recht und nach den Entwiirfen, 1929,
p- 5; SPOHR, Riicktritt und titige Reue beim versuchten und vollendeten Verbrechen
im Amtlichen Entwurf eines Allgemeinen DeutschesStrafgesetzbuchs, p. 53; VOGLER,
en: LK, 10." edicién, § 24 Rdn. 87; WELZEL, Lehrbuch, § 2512.
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nomos o autoimpuestos, es decir, cuando el autor se dice: «no quie-
ro completar el resultado aunque puedo hacerlo». El desistimiento,
segin Frank, puede ser involuntario en los casos en los que el autor
se dice: «no puedo completar el resultado a pesar de que quiero ha-
cerlo». Hoy se considera esta férmula como superada, ya que se re-
conoce que describe en su segunda parte la tentativa malograda, en
la cual ya no es posible el desistimiento, ni voluntario ni involun-
tario (5). Asi, donde el autor no ve ninguna posibilidad de llevar a
cabo el resultado, no existe, segin la opinién mayoritaria, ninguna
circunstancia de la cual pudiera desistir el autor. Se critica especial-
mente de la férmula de Frank que segiin la misma, la impunidad de-
pende tnicamente de la precisién en el disefio de la defensa del au-
tor, ya que éste tinicamente deberia afirmar que en el momento del
desistimiento todavia se encontraba en condiciones de llevar a cabo
la accion (6).

3. Schrider (7) también defiende el planteamiento psicolégico,
y en consecuencia mantiene que se da un desistimiento voluntario,
cuando se origina por motivos autonomos al autor, es decir, si el mis-
mo opta por el desistimiento no en base a cambios desfavorables de
la situacién, sino en base a un razonamiento interno. Por el contrario,
se considera involuntario el desistimiento cuando la decisién se ha to-
mado en funcién de motivos heterénomos al autor. Se le reprocha,
con razdn, a esta interpretacién, que no es mas que una transcripcion
del texto legal, puesto que en ella los elementos «voluntario» e «invo-
luntario» son sustituidos por los conceptos «autéonomo» y «heter6-
nomo».

4. Por tdltimo, también opta Schmidhiuser (8) por el plantea-
miento psicolégico, cuando impone el interés del autor por el hecho
al criterio dominante y s6lo acepta la voluntariedad cuando para aquel
que desiste, y en funcion de las posibles consecuencias, aunque toda-
via reviste el hecho interés, se distancia del mismo. Se trata de un de-
sistimiento involuntario, por el contrario, cuando se torna poco inte-
resante en funcién suya o de las posibles consecuencias. Con razén,
Walter (9) ha objetado a lo anterior, que para el autor la consumacién
del hecho en comparacién con la alternativa del desistimiento, pierde,

(5) Cfr. para ello, ROXIN, Festschrift fiir Heinitz, p. 253; también BOTTKE
(nota 3), p. 185; GUTMANN (nota 3), pp. 80 y ss.; HRUSCHKA, JZ 1969, 497.

(6) BoOTTKE (nota 3), p. 184.

(7) De aqui en adelante, SCHRODER, JuS 1962, 83; del mismo, MDR 1956,
323; también HEINITZ, JR 1956, 251.

(8) SCHMIDHAUSER, Allg. Teil, Studienbuch, 11/86.

(9) 'WALTER, Der Riicktritt vom Versuch als Ausdruck des Bewdhrungsgedan-
kens im zurechnenden Strafrecht, 1980, p. 64.
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relativamente, valor, por lo que la distincién realizada por Schmid-
hiuser no conduce a ninguna solucidn satisfactoria en los casos en el
limite (10).

II. FORMULACIONES VALORATIVAS DEL CONCEPTO
VOLITIVO

El polo opuesto a la interpretacion psicolégica se presenta como
la concepcién que se decanta por un punto de vista valorativo en lo
que a la afirmacidn de la voluntad se refiere.

1. El enfoque mds interesante surge de la mano de Roxin, y de
la teoria por €l desarrollada de «las normas de la l6gica del delincuen-
te». Segiin la misma se trata de un desistimiento involuntario cuando
a la vista de un determinado riesgo y de las posibilidades del plan de-
lictivo concreto, en una valoracién objetiva, el delincuente frio y cal-
culador se torna razonable, lo cual sélo sucede, cuando el autor desis-
te al verse descubierto (11). Una obediencia tal a las reglas de la
actuacion delictiva no merece ninguna recompensa por parte del Or-
denamiento Juridico (12), por lo que debe calificarse como involunta-
ria. Debe considerarse como voluntario cuando el autor segtin los cri-
terios de su oficio actie insensatamente, como si en su actuar
delictivo y sin indicio previo, fuera posefdo por un miedo insuperable
y huyera de dicho actuar (13). Hay que analizar esta concepcién de
Roxin desde la perspectiva de la teoria por €l sostenida de los fines
de la pena. Esta contempla el aspecto decisivo para la impunidad del
desistimiento voluntario desde un punto de vista legal, por lo que pa-
ra Roxin en el ambito del elemento volitivo hay que averiguar si la
decision del autor en su desistimiento se basa en elementos juridi-
cos (14).

(10) De manera parecida el autor que desiste por temor a la pena, para el que
la consumacién del hecho es tan poco interesante, que no culmina su plan. El porqué
en tal caso debe admitirse voluntariedad (cfr. Schmidhéuser [nota, 8], 11/68) perma-
nece inexplicable partiendo de la tesis de Schmidhéuser.

(11) ROXIN, Festschrift fiir Heinitz, p. 256; el mismo, ZStW 77 (1965), p. 97;
le siguen en lo fundamental BOTTKE (nota 3), pp. 496 y ss., asi como RUDOLPHI, en
SK StGB, § 24 parr. 25, que lo conecta a la «leges artis de las actividades delictivas».

(12) RoXIN, Festschrift fiir Heinitz, p. 25.

(13) ROXIN, Festschrift fiir Heinitz, p. 256; el mismo, ZStW 77 (1965), p. 97;
en conexion BOTTKE (nota 3), pp. 495 y ss., asi como RUDOLPHI, en SK StGB, § 24
parr. 25.

(14) Cfr. ROXiN, Festschrift fiir Heinitz, p. 25.
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El BGH, adhiriéndose a Lackner, ha rechazado la propuesta nor-
mativa de Roxin (15), con el razonamiento de que segin esta teoria se
tratan como voluntarios casos univocos, es decir, que el desistimiento
basado en presiones externas o escripulos internos no puede ser teni-
do como punible partiendo de consideraciones teleoldgicas. El ele-
mento volitivo obliga, de manera conceptual, a una afirmacién psico-
l16gica. Roxin se hace eco de esta objecion y prueba «que también en
la jurisprudencia innumerables afirmaciones sobre el tema se basan,
en definitiva, en dichos fundamentos» (16). Se remite a la Sentencia
del BGH St. 9,50 donde el Tribunal resuelve que un desistimiento es
involuntario cuando el sujeto se percata de tal manera, en el conjunto
de las circunstancias, de la-posibilidad de ser descubierto y procesa-
do, que sensatamente concluye no poder llevar el hecho a cabo y por
ello declina de la ejecucién del mismo. Para Roxin, entonces, recono-
ce el Tribunal que «el desistimiento es involuntario cuando un com-
portamiento posterior del autor fuera irrazonable», por lo que una
normativizacién del concepto volitivo es inevitable (17).

Sin tener en absoluto en cuenta la necesidad de fondo de una nor-
mativizacién, la doctrina pone en tela de juicio la idoneidad del crite-
rio de las normas de la 16gica del delincuente. Se le objeta principal-
mente que las reglas tipicas de dicha concepcién no pueden ser
preestablecidas, pues no hay un delincuente tipico, como no hay un
asesino, ladrén o violador tipico (18). La normativizacién pretendida
por Roxin conduce a formulaciones menos claras que las formulacio-
nes psicoldgicas. Sobre ello contrapone Walter (19) a Roxin el punto
de partida de que un comportamiento «delictivo irrazonable» no se
manifiesta siempre en un desistimiento amparado por la Ley. Este es
el caso de quien desiste irrazonablemente del objetivo deseado ator-
mentado por una angustia sin fundamento, por tanto no es el caso de
un ciudadano respetuoso con el Ordenamiento Juridico.

2. El concepto volitivo de Ulsenheimer se basa igualmente en
criterios normativos, consecuentemente la voluntariedad del desisti-
miento puede aceptarse sélo en el caso «del retorno del autor a la 6r-
bita del Derecho» (20). Con ello exige, siguiendo la postura manteni-
da por Roxin, un regreso a la legalidad. Con razén se le objeta que su

(15) Cfr. p. ej. BGHSU. 35, 187, con otras referencias apelando a LACKNER,
StGB, § 24 pérr. 18.

(16) ROXIN, Festschrift fiir Heinitz, p. 256.

(17) ROXIN, Festschrift fiir Heinitz, p. 256.

(18) Cfr. p. ej. BOTTKE (nota 3), p. 200.

(19) De aqui en adelante, WALTER (nota 9), p. 64.

(20) ULSENHEIMER (nota 3) p. 314 y passim.
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argumentacién no conduce més que a una mera transcripcién de las
alternativas del desistimiento. Entonces quien ha desistido, retorna
nolens volens a la 6rbita del Derecho, con lo que el elemento volitivo
adicionalmente presupuesto necesita una aclaraciéon que lo reba-
sa (21).

3. Por dltimo defiende Walter (22) un punto de partida valorati-
vo, mediante el que explica la voluntariedad sobre la base del modelo
de verificacion por €l desarrollado, como «suficiente disposicién pa-
ra el cumplimiento de la norma». La «solucién al conflicto conforme
a la norma» es improcedente de cara a las necesidades penales de la
prevencién especial. El punto débil de esta formulacién se presenta
en su definicién, ya que deja abierta la pregunta de cuando se da la
«suficiente disposicion para el cumplimiento de la norma». También
se critica a Walter que descuida sobremanera el componente de la
prevencion general positiva, mientras que orienta su concepto de ve-
rificacién en sentido preventivo especial, aunque no se deja influir
por la futura suficiente disposicién para el cumplimiento de la norma
por parte del autor. Walter, que incluso parece dudar ante esto, exige
entonces una verificacion del autor en la situacién concreta en el he-
cho intentado (23). No obstante, sefiala Schifer (24) con razén que
Wialter «con esto le quita nuevamente a la prevencién especial su nu-
cleo preventivo dirigido al pronéstico acerca del cumplimiento futuro
de la norma».

IlI. EFECTOS PRACTICOS DE LAS DIFERENTES TEORIAS

Como se ha visto, tanto la concepcién psicolégica como la valo-
rativa conducen, para el caso de que el autor sea descubierto y se vea
obligado a tener en cuenta su detencidn, a la aceptacidn de un desisti-
miento involuntario. Por el contrario se trata de voluntariedad segin
ambas concepciones, en los casos de desistimiento por arrepentimien-
to, vergiienza, o en los supuestos irracionales de miedo inminente a la
detencién. Que sin embargo a menudo distintos resultados se encuen-
tren unidos a distintas concepciones, se mostrard mediante tres deci-
siones fundamentales de la Jurisprudencia. Al mismo tiempo se acla-

(21) 'WALTER (nota 9), pp. 66, 70 y ss.

(22) WALTER (nota 9), pp. 70 y ss.

(23) WALTER (nota 9) p. 43 y passim.

(24) SCHAFER, Die Privilegierung des «freiwillig-positiven» Verhaltens des
Delinquenten nach formell vollendeter Straftat, 1992, p. 55.
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rard, que ambas teorias presentan puntos débiles, que subrayan la exi-
gencia de una concepcién intermedia en la afirmacién de la voluntad.

1. Un caso del BGH del afio 1955 (25) ilustra a continuacién las
distintas consecuencias de ambos criterios. Dicho caso se tiene como
base el hecho de que el acusado tir6 a una mujer al suelo para violar-
la. Cuando la atacada se encontraba debajo del agresor, no se defen-
did, esperando ganar tiempo, con el fin de poder solicitar ayuda de al-
guin peatdén que eventualmente por alli circulara. Le pidi6 al agresor
«que no lo intentara violentamente», sino que se relajaran un poco.
Asi si €l «quisiera continuar con la relaciony, ella estaria preparada.
Entonces el acusado desistié y ambos se incorporaron. Cuando mo-
mentos después llegaron dos peatones, grité pidiendo ayuda, ante lo
cual huy6 el autor. El Tribunal del Land condené en base a este hecho
por tentativa de violacién. Ademds aprecié en el comportamiento del
acusado un desistimiento involuntario de la tentativa de violacién, ya
que «la perspectiva segura..., de un modo mds agradable de alcanzar
su objetivo sin temor a una condena penal, era un motivo de tal enver-
gadura para la construccién de su voluntad, que para el autor no en-
traba en absoluto de manera sensata en consideracién una eleccion li-
bre». El BGH cas6 la sentencia sobre la base de la concepcién
psicolégica. El Tribunal puso especial énfasis en que Unicamente era
decisiva la pregunta de si el autor todavia «se mantenia como duefio
de su decision y veia como posible la ejecucién de su plan delictivo,
por tanto ni estaba impedido por una circunstancia externa, ni era in-
capaz por una presion psiquica de llevar a cabo el hecho». De esta
manera, la perspectiva de la posterior entrega voluntaria anteriormen-
te prometida, no habria constituido razén psicolégica obligatoria
alguna para desistir de la inmediata violacién, tratdndose de un desis-
timiento voluntario, siempre que el autor desistiera de la consecucién
total y definitivamente (26).

Las concepciones valorativas del desistimiento alcanzan en el ca-
so expuesto, el rechazo a un desistimiento voluntario, ya que el autor
reingresa en la legalidad de manera no honorable. Entonces si el autor
sélo se abstiene del intento de violacién porque puede alcanzar su ob-
jetivo de manera mds cémoda y sin riesgo, no se debe ver como un
mérito que deba ser recompensado con la impunidad (27).

(25) BGHSt. 7, p. 296.

(26) BGHSLt. 7, p. 297. EI BGH perdi6 la determinacion correspondiente al
juez de instruccidn, ya que no era excluible/justificable que el acusado continuara re-
servindose la obtencidn coactiva prevista del acceso sexual.

(27) Asi expresamente ROXIN, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum AT,
Caso 60, p. 192, respuesta 1; el mismo, Festschrift fiir Heinitz, 1972, p. 256; el mis-
mo, ZStW 77 (1965), pp. 67 y ss.
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Observando los distintos resultados, un fundamento valorativo de
las circunstancias parece ser més justo. Resulta llamativo, que la teo-
ria valorativa se agota en consideractones de Justicia y no nombra la
verdadera raz6n para la falta de honorabilidad del desistimiento. En
especial, no se centra aqui en el aspecto de la sensatez. Para la cues-
tién, este hallazgo no supondria tampoco ninguna ventaja en relacion
al conocimiento, porque no puede ser constatado cdmo se comporta
un violador sensato en una situacién concreta. Resulta mas facil en
principio negar que, desde el criterio del violador, fuera razonable
consentir en las ticticas de demora de la victima. La teoria de las nor-
mas de la 16gica del delincuente no alcanza en este caso el juicio de
involuntariedad por ella preferido.

2. Un interesante ejemplo de las diferentes consecuencias
de ambos criterios se observa también en la sentencia del BGH del
afio 1988 (28). Segtin ella el acusado traté de matar a M, porque des-
aprobaba las relaciones que éste mantenia con su ex esposa B. Des-
pués de que M fuera herido de gravedad por pufialadas realizadas con
un cuchillo de carne, desistié el acusado en la culminacidn de su ac-
cién, porque mientras tanto aparecié B en el lugar de los hechos, cuya
muerte era preferente para él. Se giré hacia B y la mat6 mediante 17
puiialadas en el torso. Sélo entonces se volvié hacia M que se encon-
traba acurrucado en el suelo, sin abalanzarse mas sobre él. Respecto
de la victima M, admiti6 el BGH en el comportamiento del acusado,
un desistimiento voluntario de la tentativa de homicidio. E1 BGH lle-
g6, bajo el recurso de su estricto criterio psicoldgico, a la conclusion
de que el acusado en el momento del desistimiento habia sido todavia
«duefio de su decisién» y habia tenido por posible la realizacién de su
plan delictivo, por lo que ni estaba impedido por una circunstancia
externa, ni era incapaz por una presién psiquica de llevar a cabo el he-
cho sobre M (29). Su renuncia aparece como el resultado de una pon-
deracion sensata. Tampoco el motivo del desistimiento necesita, se-
gun la jurisprudencia actual del BGH, ser admisible desde criterios
morales. En especial no se opone a la admisién de un desistimiento
voluntario, el que el autor haya abandonado la realizacién de su plan.
Mais bien es suficiente si, respecto al hecho individual en sentido juri-
dico-material, abandona del todo y definitivamente la consumacién
de su determinacion posteriormente juzgada (30). Dudando evidente-
mente de su propia decisién, agrega a propésito el BGH, que una

(28) BGHSt. 35, p. 184.

(29) BGHSt. 35, p. 186; cfr. al respecto MAIWALD, Geddchtnisschrift fiir
Zipf, 1999, p. 255.

(30) BGHSt. 34, p. 186, con referencia a BGHSt. 33, p. 142, pp. 144 y ss.
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interpretacién valorativa del elemento volitivo posiblemente seria mas
justa con el fundamento del § 24 StGB, aunque seria incompatible
con la literalidad de la norma (31).

La Sentencia ha encontrado simultineamente la aprobacién (32)
y el rechazo (33) de la doctrina. Roxin (34) ha opuesto al fallo, que
en contra del criterio del BGH es lingiifsticamente posible, en un caso
como el precedente, calificar el desistimiento como involuntario so-
bre una base valorativa. Asi, segin Roxin, se dirfa el autor: «por las
buenas o por las malas debia definitivamente renunciar al asesinato
casi completado de M, porque de otro modo habria dejado pasar el
asesinato, para mi mas importante, de mi ex mujer». Llamar involun-
taria a una renuncia bajo la presién de tal relacién, no infringe ningu-
na norma del lenguaje coloquial. El plan, continia Roxin, conduce a
posibilitar el asesinato de M y de la ex esposa, a cuyo efecto el homi-
cidio de la mujer alcanzaba un grado preferente. En el marco de este
objetivo se comporté el autor segin el plan (razonablemente) y llevé
a cabo su intencién tan lejos como le fue posible.

Herzberg (35) por su parte confeccioné como ejemplo de un de-
sistimiento voluntario, el caso en el que un ladrén renuncia a su inten-
to de robo, porque le seduce mas seguir en secreto a una muchacha
para violarla en un lugar aislado. El caso parecié demostrar de hecho,
que el simple traslado a otro objetivo no supone ninguna razén para
la admisién de un desistimiento involuntario del hecho concreto in-
tentado. En efecto admite Roxin (36) que en este caso subyace un
desistimiento voluntario porque, desde el criterio del oficio de ladrén,
es irrazonable dejarse apartar de un intento de robo posiblemente exi-
toso por una segunda intencién de caracter sexual. Lo que Roxin dice
aqui, es con seguridad correcto, pero demuestra en su desarrollo, que
la teoria de las normas de la 16gica del delincuente necesita de un plan
delictivo, en el que se pueda medir la razonabilidad del desistimiento.
Donde falta semejante plan inicial, se encuentra, por el contrario, en
dificultades. Preguntado en relacién al ejemplo: ;habria sido volunta-
rio el desistimiento en el caso BGH St. 35, 184, si el autor sin un plan
originario, hubiera llegado de repente a la idea de que el asesinato de
su ex-mujer tenia preferencia para é1? Las explicaciones de Roxin pa-

(31) BGHS!. 35, p. 186, con referencia a LACKNER, StGB, § 24 pérr. 18.

(32) Cfr, por ejemplo, LACKNER, NStZ 1988, p. 405; LaMPE, JuS 1989,
p. 610.

(33) Cifr., por ejemplo, Jakoss, JZ 1988, p. 519; BLoy, JR 1989, p. 70; RoxXIN
(nota 27), p. 194.

(34) ROXIN (nota 33).

(35) HERZBERG, Festschrift fiir Lackner, 1987, p. 353.

(36) ROXIN (nota 33).

ADPCP. VOL. LVI. 2003



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

26 Christian Jiger

recen conducir a una respuesta afirmativa de esta pregunta, porque
del mismo modo, la muerte de B es frente a la muerte de M otro he-
cho en sentido juridico-material como la violacién frente al robo en el
ejemplo construido por Herzberg. Aqui se demuestra un punto débil
de la teoria de la l6gica de las normas del delincuente, que por ahora
no ha sido tenido en cuenta en la discusién. La razonabilidad sélo
puede ser confirmada tras el plan delictivo, con lo que la misma in-
cluye de manera natural disposiciones en la apreciacidn, que no tie-
nen nada que ver con el hecho concreto. Para un autor, para el que el
plan abarcara tratar bien a la victima en el caso de que ésta llora-
se (37), y que por esta razén renuncia a continuar con la realizacién
del hecho, este motivo podria ser considerado como un desistimiento
involuntario. Entonces este autor también se comporta en el marco de
su objetivo segiin lo planeado. Se demuestra en este caso que sélo la
equiparacién entre lo planeado y lo involuntario puede perjudicar al
autor, ya que éste lo habia planeado de manera previsible, aunque el
motivo de su desistimiento pudiera ser el mismo que en el caso del
autor que actuia sin plan concreto (38).

3. Paradigmatica para la distincion entre las afirmaciones de la
voluntad psicolégicas y valorativas es por ltimo la Sentencia del
BGH de 10-5-1994 (39), que se basa en el siguiente caso: el acusado
estaba a punto de acuchillar a su esposa con dnimo de matarla, cuan-
do de repente sus dos hijos, que se habian despertado a consecuencia
de la pelea, entraron en la habitacién. El acusado cesé en su accién
sobre su mujer, ya que no queria ejecutar ese acto frente a sus hijos,
no pudiendo hacerlo ni emocional ni psiquicamente, y tap6 con una
manta el cuerpo ensangrentado de la victima que yacia sobre el suelo,
con el fin de que los nifios no pudieran reconocer su terrible proceder
sobre su madre. Entonces empujé a sus hijos, que estaban asustados y
gritaban llamando a su madre, hacia el pasillo. Poco después aparecio
el hermano del acusado, por lo que no le fue posible la continuacién
del curso de su hecho.

El BGH neg6 aqui un desistimiento impune del intento de asesi-
nato (40). El acusado no se encontraba, por la repentina aparicién
de sus hijos y por razones emocionales, en situacién de continuar su
accién frente a los mismos. Estas razones emocionales habrfan teni-

(37) Asi, por ejemplo, en el caso LG ARNSBERG, NJW 1979, p. 1420.

(38) Conf. al respecto, bajo el aspecto de la reserva del desistimiento JAGER,
NStZ 2000, pp. 415 y ss.

(39) BGH NStZ 1994, p. 428. Conf. ademds JAGER (nota 3) pp. 10 y ss.; ROXIN
(nota 33).

(40) De acuerdo ESER, en: Schonke/Schrider, § 24 parr. 57; WESSELS/BEULKE,
Allg. Teil, parr. 652.
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do para el acusado la consecuencia de una inhibicién interior, irre-
sistible y forzosa, que habria imposibilitado la ulterior comisién del
hecho. Para el enjuiciamiento de la voluntariedad del desistimiento
era Unicamente decisivo, que la conmocién psicolégica, que la apa-
ricién de los hijos del acusado habria causado, persistiera y le hu-
biera imposibilitado, en ese corto periodo de tiempo, consumar el
hecho.

La sentencia muestra con claridad la arbitrariedad del criterio psi-
colégico, porque si el autor se conmueve y no se encuentra emocio-
nalmente en condiciones de llevar a cabo su accién, entonces el BGH,
sobre la base de su criterio psicolégico, no duda de la voluntariedad
del desistimiento. En una decision anterior, el BGH habia admitido
que existe voluntariedad, cuando a la vista de la victima bafiada en
sangre, toma conciencia el autor de las consecuencias de su acto, y ni
puede ni quiere continuar (41). Es contradictorio con esta sentencia
que en el presente caso, en el cual el autor tuvo compasién por los hi-
jos y por lo tanto fue incapaz emocionalmente de continuar el hecho,
el resultado tenga que ser distinto. Hay que tener en cuenta en este
desarrollo, que segiin la jurisprudencia constante del BGH, la acepta-
cién de la voluntariedad no se opone, a que el autor fuera convencido
por la victima o por un tercero de renunciar a su accién (42). Si en el
caso inicial, en el cual no se necesité en ningiin momento la habilidad
para convencer de un tercero, sino que la simple aparicién de los ni-
fios le llevd a desistir, se admitia la involuntariedad, entonces se trata-
ria de una contradiccién de la teoria psicolégica a la que se le repro-
charia, con razdn, la arbitrariedad, porque desemboca en el resultado,
que el autor ciertamente provoca el desistimiento por motivos pro-
pios, pero respecto a la posterior consecucion, no cabe el que haya si-
do frenado emocionalmente. Esto conduce a distinciones absurdas,
ya que en una aplicacién consecuente, la intensidad de la compasién
es decisiva, con relacidn a la punibilidad y a la impunidad, para negar
un desistimiento voluntario en el caso del autor que se deja vencer por
dicha compasién. Prescindiendo de la inaplicabilidad de tal distin-
cidn, no puede ésta corresponder con el sentido del §24 StGB. Deci-
sivo puede ser mds bien, sélo el tipo del motivo que ha conducido al
autor hacia el desistimiento, no por contra su intensidad gradual (43).

(41) Cfr. BGH por Dallinger MDR 1952, p. 531.

(42) Cfr. BGHSt. 21, p. 321, BGH NStZ 1988, p. 69 con otras referencias.

(43) Con razén insiste ROXIN (nota 33), pp. 194 y ss., en sentido contrario:
«cuanto menos pudiera €l (scil. el autor) antes conseguiria la impunidad; cfr. también
FREUND, Allg. Teil, § 9, parr. 59, asi como KOHLER, Allg. Teil, p. 481, para el que lo
decisivo es, si aquello que aparece como obligacién psiquica o incluso incapacidad
fisica, puede tener como base una correcta orientacién normativa».
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Si se observa el caso desde la teoria de las normas de la 16gica del
delincuente, entonces llama la atencién, que con su ayuda tampoco
puede alcanzarse ningtn resultado inequivoco, porque segin la mis-
ma debe depender el juicio de voluntariedad de si el autor habia con-
tado con la aparicién de sus hijos y para este caso habia concebido de
antemano la posibilidad del desistimiento. Con la aparicioén repentina
y no prevista, se califica su tarea como irrazonable y por ello volunta-
ria (44). Por el contrario, se trataria con seguridad de un desistimiento
razonable, por ser conforme al plan, si el autor desde el principio y
bajo toda circunstancia quisiera ahorrar a sus hijos la visién del asesi-
nato. Que con esta distincién se asocia una gran inseguridad juridica,
se ha indicado més arriba. Prescindiendo de esto, se puede dudar so-
bre la cuestién de si la tarea del asesinato de la esposa puede ser cali-
ficada en absoluto como irrazonable con la aparicién de los hijos, por-
que que un padre quiera ahorrar la vision de la muerte de la madre a
éstos, podria basicamente corresponderse con la responsabilidad y el
plan paterno (45).

IV. DESARROLLO PROPIO: SOLUCION FACTICO-VALORA-
TIVA SOBRE LA BASE DEL PENSAMIENTO AUTONOMO
DE LA AUTORIA

El concepto de la voluntad propuesto a continuacién se basa en la
consideracién de que el § 24 StGB contiene junto al elemento de
la voluntad, un elemento subjetivo de imputacion (46). Junto a esto es
absolutamente adecuado calificar el elemento volitivo como un ele-
mento cualificado, subjetivo de imputacién (47), porque la voluntad
para la retractacién no es suficiente, sino que se exige que ésta tam-
bién se forme libremente. Con esto se hace evidente, completar el cri-
terio de la voluntad con principios que, en el marco de la teoria de la
autoria mediata bajo el aspecto de la autonomia, son de siempre re-
conocidos. Asi como se plantea la pregunta en la autoria mediata, de
si el autor indujo a la perpetracién del hecho a través de razones ex-
cluyentes de la autonomia, asi debe ser comprobado en el desisti-
miento de manera correspondiente, si un tercero decidié por el autor
que desiste y con ello fue movido involuntariamente hacia la vuelta

(44) Asi, en el resultado, ROXIN (nota 33), pp. 194 y ss.
(45) Cfr. JAGER (nota 3), p. 102.

(46) Cfr. ademds JakoBsS, Allg. Teil, pp. 26/30 y ss.

(47) Cfr. HERZBERG, Festschrift fiir Lackner, 1987, p. 352.
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atras (48). Si se califica correctamente el desistimiento como una re-
tractacidn del peligro y de esta manera como el polo opuesto a la con-
sumacion del hecho (49), asi se impone incluso la correspondiente
aplicacién aquf propuesta. Visto de otro modo: asi como un autor pue-
de ser inducido hacia una comisién o una omisidn por circunstancias
excluyentes de la autonomia, entonces puede llegar a estar dispuesto
a la omisién de la consumacién o a la evitacién de la misma por cir-
cunstancias semejantes (50).

Desde el principio, sin embargo, debe tenerse claro, que una
transmisién de los principios de la autoria debe atender las peculiari-
dades del desistimiento. Mientras en la autoria mediata se trata exclu-
sivamente de si a un tercero le es imputable la responsabilidad por un
suceso, se plantea la pregunta en el desistimiento, sobre si al que de-
siste se le puede imputar su abandono como un comportamiento vo-
luntario. El motivo del desistimiento no debe ser causado por un ter-
cero, sino que puede proceder del propio autor. En tanto en cuanto no
participe ningun tercero en el suceso del desistimiento, entra en con-
sideracién un traslado valorativo de los principios de la autoria (51),
en la medida que se trata en el concepto volitivo aqui propuesto de
una consideracién factico-valorativa, porque no se vincula de manera
necesaria al dominio de un tercero, sino que traslada el principio de
responsabilidad a la propia imputacién. El criterio aqui propuesto dis-
curre en cierto modo entre apreciaciones psicoldgicas y valorativas e
intenta, de este modo, por un lado unir sus méritos y por otro evitar
sus desventajas.

1. Exclusion de la voluntariedad a causa de amenazas
(§ 35 StGB)

Observando los comentarios anteriores, llama la atencién que ni
las teorias psicoldgicas ni las valorativas se encuentran en situacién
de indicar claramente los limites del desistimiento cuando éste suce-

(48) Cfr. JAGER (nota 3) p. 99.

(49) Asi JAGER (nota 3) pp. 62 y ss.; el mismo, NStZ 1998, p. 161.

(50) § 24 StGB contiene junto a los elementos de la renuncia y de la evitacién
la cuestién segtin alternativas de omisién y de consumacidn. Se presenta aqui con to-
tal claridad la idea de retractacién, que se muestra en un traslado de los fundamentos
de la autorfa indicados.

(51) Cuando por primera vez en el afio 1996 emprendi el intento de trasla-
dar los presupuestos de la autoria al elemento volitivo del desistimiento (cfr. JAGER
[nota 3], pp. 98 y ss.), tuve demasiado poco en cuenta este aspecto. Esto se recupera-
ra en lo sucesivo.
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de por razones cuya intensidad legitima deducir la involuntariedad.
Cuando la teoria de las normas de la 16gica del delincuente se centra
en que un desistimiento razonable genera involuntariedad, entonces
permanece abierto qué medida se aplicarfa en el juicio de razonabili-
dad. Esto sirve en especial cuando el autor se enfrenta con cambios
repentinos en la ejecucién del hecho. Si B amenaza a A con rayar su
coche, si no cumple con su intencién de matar a X (52), entonces se-
guramente se trata de una presién externa, a pesar de lo cual, esta ad-
misién aparentemente ventajosa de voluntad no puede ser razonada a
través de consideraciones de la sensatez, sino que resulta de la aplica-
cién de los principios formulados en el § 35 StGB (53). Ciertamente
se podria afirmar, que la renuncia a la ejecucién de un homicidio por
la integridad de un automévil es irrazonable. Sin embargo se incurre
aqui en un plano argumentativo extra legal, que no permite resultados
univocos. Entonces si B amenaza a A con matar a su hermano si no
cesa en su intencion de asesinar a X, y A cede ante dicha presidn, asi,
bajo la consideracién de la valoracién contenida en el § 35 StGB, la
admision de la involuntariedad estaria totalmente justificada frente al
caso que se acaba de describir. De otro modo se valoraria por contra
el caso, si B amenazara a A con la muerte de un tercero y A, a conse-
cuencia de ello cediera en su propio propdsito de matar. Que en tal
caso corresponda a A voluntariedad, es una obligacién legal y tam-
bién razonable politico-criminalmente, porque el autor que renuncia a
su intencién de matar a una determinada persona, en aras de la vida
de un tercero desconocido, demuestra que no sitda a cualquier precio
sus propios intereses por encima de los intereses ajenos. Bajo la con-
sideracién de estos limites hay que valorar el caso BGH NStZ 1994,
428 arriba descrito. En €l se encontraba el autor a punto de acuchillar
con dnimo de matar a su esposa, cuando de repente, entraron sus hi-
jos en la habitacién, frente a cuyos 0jos no se encontraba en situacién
de continuar con su accién. Tampoco aqui los hijos ejercieron de ma-
nera alguna, a través de la llamada a su madre, presién coercitiva
comparable con el § 35 StGB, sobre el acusado. Por tanto, su com-

(52) Asi en efecto la circunstancia que fundamenta la sentencia BGH NJW
1992, 516.

(53) Por el contrario se admitira involuntariedad para el caso de que un ladrén
renuncia al robo para apagar el fuego que se ha producido en su casa (otra opinién
VOGLER, en: LK, § 24, parr. 103, y antiguamente yo mismo, cfr. Jiger [nota 3],
p- 100). Ciertamente no se incluye el bien juridico amenazado (propiedad) en el § 35
StGB. Sin embargo se podra referir a la idea de este precepto también en los casos de
amenazas existenciales del tipo de las presentadas (cfr. tal posibilidad en el sentido
de la consumacién del delito JAKOBS, Allg. Teil, 20/9; en contra en lo fundamental
ROXIN, Allg. Teil, § 22 parr. 23).
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portamiento es calificable como voluntario, porque su voluntad de
desistir se formé libremente en sentido juridico. Sin embargo, en los
casos en los que un motivo justifica la voluntariedad, el resultado so-
bre la intensidad del mévil no puede entrar de nuevo en considera-
cién. Que el autor no pueda continuar con el hecho a la vista de sus
hijos, es por tanto, en efecto honorable por razones de derecho y no
por razones de sensatez. La diferencia no se presenta por tanto como
obligacién de la razonabilidad, sino como obligacidn de la ley, que
muestra clara y univocamente los limites del comportamiento libre y
responsable establecidos en el § 35 StGB (54).

Corresponde analizar el caso BGHSt. 35, 186, en el que el autor
abandona la consecucidn de su ya casi consumado asesinato de la vic-
tima, porque de otra manera habria dejado pasar a su ex esposa cuyo
asesinato era para él mas importante. El motivo que conduce al autor
a esta renuncia, no presenta ninguna presién coercitiva comparable al
§ 35 StGB y no tiene el efecto excluyente de la voluntad. Este resul-
tado no es, frente a la opinidn mayoritaria, insatisfactorio, ya que sélo
es decisivo si le es imputable al autor el peligro a la vista del objeto
concreto del hecho, es decir, desistir sin influencia juridicamente re-
levante. Esto es aplicable al caso expuesto con mayor razén, cuando
el autor después de haberse dedicado al asesinato preferente de su ex
esposa, se volvid hacia M y no se volvid a abalanzar sobre él. Este as-
pecto fue lamentablemente obviado por la doctrina. Por lo menos, es-
te hecho da motivo para la reflexién, sobre si el desistimiento fue in-
voluntario posiblemente a causa de la pérdida del sentido de la
accioén (55), porque tras el asesinato de su ex esposa ya no tenia sen-
tido la muerte de M, ya que se trataba para el autor, de impedir futu-
ros contactos entre su ex esposa y M. Habia alcanzado este objetivo
(atipico) a través de la muerte de su ex esposa, por lo que acciones
posteriores contra M carecian de sentido. El BGH tendria que haberse
dedicado por tanto a la pregunta sobre las razones del autor de no con-
tinuar posteriormente su accién sobre M a pesar de que le era posible.

Aparte de eso deja claro el § 35 StGB, que el hecho, de que un
desistimiento suceda para evitar la detencién por la policia o por un

(54) HERZBERG, Festschrift fiir Lackner, 1987, p. 352, aboga igualmente por
una aplicacion del § 35 StGB en el aspecto del desistimiento de la tentativa, por lo
demds sin aplicar los fundamentos de la autoria mediata. Con razén significa para él
(op. loc. cit.): «No se imputa... a un coaccionado un hecho delictivo... a causa de falta
de libertad, entonces es contradictorio tener en cuenta para €] como voluntaria la re-
nuncia al delito obtenida mediante extorsién por los mismos medios», ya que «la so-
lucién a cuestiones juridicas debe seguir reglas juridicas...».

(55) Mas detallado respecto a la posible admisién de involuntariedad a causa
de pérdida del sentido de la accidn, vid supra, pp. 22 y ss.
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tercero o para evitar un altercado corporal, justifica la admisi6n de in-
voluntariedad, ya que tanto la libertad como la integridad corporal de
la victima pertenecen a las llamadas circunstancias excluyentes de la
autonomia. Si bien parte la opinién dominante de que las actitudes de
rechazo para evitar las privaciones de libertad justificadas, como la
detencidn policial por sospechas fundadas, no son exculpantes segin
el § 35 StGB, pero de esto no depende el desistimiento, porque no se
trata en ese caso de una excusa, que se pueda negar realmente a causa
de la falta de una lesién desproporcionada al bien juridico (56). En el
desistimiento antes bien, no es de ningiin modo reconocible la inje-
rencia de un bien, ya que alli se trata solamente de una retractacién
del peligro. Es por tanto Unicamente decisiva la presién experimenta-
da por el autor sobre el bien juridico libertad (57). Distinto seria el
caso cuando el autor desiste a la vista de una detencién inminente y
por ello hiere a un policia. Esta lesién no parece ser exculpada por el
§ 35 StGB, a causa de la falta de peso del bien juridico libertad que se
ve amenazado, siendo esta amenaza de todo punto legitima.

La peculiaridad del desistimiento conlleva finalmente, que el au-
tor pueda encontrarse en una situacién que ejerza sobre €l una presién
coercitiva comparable con la del § 35 StGB, sin que sea inducido de
manera activa por un tercero hacia la retractacién. Por eso se admite
involuntariedad en el caso (58), en el que aquel que pone una bomba
observa poco antes de la detonacién de la carga, que sus padres se en-
cuentran en la habitacién, por lo que desiste. Entonces el § 35 StGB
hace evidente, que un comportamiento, que sirve para la evitacién de
un peligro para la vida de un familiar cercano, se califica como no li-
bre en sentido juridico. Los criterios de la sensatez no conducen por
el contrario més all4. Ciertamente aquel que pone una bomba no es
sin mds un parricida; pero si se piensa en un autor cegado por el fana-
tismo, se vuelve a relativizar esta estimacion.

2. Exclusion de la voluntariedad a causa de inimputabilidad del
autor al momento del desistimiento

La opinién dominante parte de que un desistimiento es también
entonces calificable como voluntario cuando sucede en circunstan-
cias de inimputabilidad. Se basa en lo fundamental en que para el

(56) Cfr. mas detallado RoxN, Allg. Teil, 1, § 22 parr. 27, 29, 42.

(57) En mi trabajo Der Riicktritt von Versuch als zurechenbare Gefidhrdung-
sumkehr 1996, p. 103 con nota al pie 456, no he tenido suficientemente en cuenta
este aspecto.

(58) Ejemplo de HERZBERG, Festschrift fiir Lackner, 1987, p. 352.
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mismo debe ser suficiente un dolo natural, porque de lo contrario se
desprenderia una exculpacién necesaria politico-juridicamente del au-
tor (59). En contra, ha objetado Jakobs (60) que un comportamiento
desistivo irresponsable no puede ser desde el principio una aportacién
voluntaria del autor.

Podria ser correcto un criterio que representara un término medio.
Si un autor renuncia a su plan delictivo y por ello respeta el bien juri-
dico, se puede afirmar —in dubio pro reo— su accesibilidad normativa
y consecuentemente debe rechazarse la inimputabilidad en el momen-
to del desistimiento (porque entonces se impone escripulos morales
antes de la perpetracion del hecho, y no se exige mas para el desisti-
miento). Aqui se muestra nuevamente la peculiaridad del desistimien-
to como retractacién del peligro, que puede dar motivo para excluir la
inimputabilidad. Asi como en la comisién del hecho, en caso de duda,
debe aceptarse inimputabilidad para el acusado, en el desistimiento es
admisible, también en caso de duda, imputabilidad (61). Un desisti-
miento en condiciones de embriaguez indica por tanto fundamental-
mente la imputabilidad en el sentido de la accesibilidad normativa,
directamente porque el autor retorna, por si mismo, a la legali-
dad (62). La opinién dominante alcanza aqui un resultado correcto
con un razonamiento erréneo. Si el desistimiento sucede, por el con-
trario, por razones de inimputabilidad, no es comprensible porque pu-
diera serle imputado al autor como voluntario. Entonces en este caso,
como afirma Jakobs (63) con razén, el comportamiento desistivo per
definitionem irresponsable del inimputable no es una aportacién vo-
luntaria del autor. Por ejemplo, un brutal asesino, que de repente en
un ataque esquizofrénico demuestra su segunda personalidad apaci-
ble y desiste de la accién no se merece impunidad, puesto que una vo-
luntad de desistir natural que no se hubiera formado libremente no es
suficiente para una despenalizacién segun la intencién del legislador.

(59) Cfr. junto a BGHSt. 23, 356 de la literatura a HETTINGER, Die actio libera
in causa, 1988, pp. 417 y ss.; NEUMANN, Zurechnung und Vorverschulden, 1985,
p. 39; RanrT, MDR 1972, 737; RUDOLPHI, en: SK StGB, § 24 parr. 26; RoxIN, Allg.
Teil, § 20 parr. 63.

(60) JakoBs, Allg. Teil, 17/ 68; conf. también HERZBERG, Festschrift fiir Lack-
ner, pp. 352 y ss.; diferente GEILEN, JuS 1972, 74 y ss.

(61) El planteamiento aqui representado puede conducir, en su resultado a que
el principio in dubio pro reo favorezca al autor en un doble sentido: se puede admitir
a su favor en la consumacién del delito inimputabilidad y en el desistimiento imputa-
bilidad. Tal aplicacién contradictoria del mencionado principio no es sin embargo in-
sélito.

(62) Diferente JAGER (nota 3), pp. 105 y ss.

(63) JAkoBs, Allg. Teil, 17/68.
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3. Exclusién de la voluntariedad a causa de error

En el marco de la teoria de la autoria se reconoce que también
ciertos errores son apropiados para fundamentar una exclusién de la
autonomia. Si se traslada este reconocimiento al 4mbito del desisti-
miento, surgen también soluciones l6gicas.

a) Exclusion de la voluntariedad por error sobre la posterior viabi-
lidad

La produccién de un error de tipo es en la teoria de la autoria fun-
damento suficiente para la aceptacién de la falta de autonomia en el
hombre de delante. Quien mueve al instrumento a perpetrar un hecho,
mientras simula circunstancias que excluirian la posibilidad de una
consumacién del tipo, es por tanto directamente autor mediato, por-
que el comportamiento del hombre de delante no se basa en una deci-
sién auténoma. En consecuencia actia sin libertad aquel que sélo de-
siste porque tenfa por excluida, erréneamente, la consumacion del
tipo. Este es el caso si el autor parte de manera errénea de que no tie-
ne mas balas en su revélver y por ello baja el arma, porque como en
el caso, la consumacién del tipo sucede sobre una falsa fundamenta-
cién del hecho, asf en un supuesto de desistimiento la retractacién del
peligro estriba en un desconocimiento de las circunstancias tipicas y
no se basa en una estimacidn realista de todas las circunstancias co-
rrespondientes a favor y en contra de la realizacién del hecho. De esta
manera como el autor actia sin dolo tipico, entonces actia quien des-
iste sin dolo de desistir y por tanto involuntariamente. Por supuesto
en los casos de tentativa malograda, en los cuales el autor tiene por
excluida erroneamente la posibilidad de consecucién del hecho, la
opinién mayoritaria parte de que un desistimiento es inalcanzable
desde el principio, por lo que en estos casos no debe depender més de
una prueba de voluntad. Esto es, sin embargo, criticable. Si se advier-
te pues, en el desistimiento una retractacién voluntaria del peligro,
entonces contiene el § 24 StGB elementos objetivos y subjetivos en el
sentido de que esta retractacién del peligro es determinable objetiva-
mente y se agregan eventuales errores del elemento volitivo. Cuando
la opinién mayoritaria argumenta frente a esto que s6lo se puede
abandonar lo que se considera susceptible de continuacién, entonces
es ésta una afirmacién que otorga un tono subjetivo al tipo objetivo
del desistimiento (abandono), que evidentemente no le corresponde a
la vista del elemento volitivo para ello previsto. Cree el autor tras cin-
co disparos intitiles contra la victima que no tiene mds balas en la re-
cdmara, mientras de hecho podia disparar una vez mas, entonces la
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bajada del arma significa objetivamente un abandono, porque todo
tercero espectador podria preguntarse la raz6n por la cual el autor re-
nunci6 a los posibles dafios, a pesar de que todavia contaba con una
bala en la recdmara. Y el autor mismo se llevaria las manos a la cabe-
za y dirfa: «;Si no hubiera abandonado tan pronto y hubiera intentado
por lo menos disparar otra vez!» (64). Que el concepto de la renuncia
no tiene en absoluto el matiz subjetivo afirmado por la opinién mayo-
ritaria, se demuestra en el siguiente ejemplo: A se habia parapetado
en una casa fuertemente armado. La policia amenazé con el lanza-
miento de gas lacrimégeno. Si el autor no viera ninguna oportunidad
para si y se entregara, nadie dudaria, que ha abandonado, a pesar de
que €l no considerara susceptible de continuacién la resistencia.

Con ello queda claro que una interpretacién de los elementos de
la renuncia segin el sentido literal de las palabras no ayuda; porque
incluso si el autor baja el arma, debido a que considera equivocada-
mente, que no tiene ninguna bala mas en el revélver, semanticamente
no supone nada en contra, afirmar que el autor habia abandonado
errébneamente (65). Antes bien es decisiva, finalmente, la interpreta-
cién teleoldgica de la ley, segin la cual en los casos de peligro real y
vigente tiene lugar una retractacién del peligro objetiva (66). Recien-
temente ha calificado Kiiper (67) de propuesta notable el sistema de-
sarrollado por mi en el afio 1996 (68), segtin el cual las exigencias del
desistimiento se determinan por el estadio del peligro y no ya a través
del estadio de la tentativa. Observa sin embargo, un «antiguo escollo»
en este nuevo sistema, consistente en que el autor de la tentativa, que
subjetivamente parte de una situacién todavia insuficiente para la rea-
lizacién del resultado, deberia evitar entonces el mismo, si objetiva-
mente hubiera creado un peligro para un bien juridico, que sin embar-
go no se completa en el resultado (por ejemplo, a causa de la
evitacion del resultado por un tercero). El porqué debe hallarse aqui
un escollo en mi desarrollo, no es facil de descubrir, porque si el au-
tor realmente ha producido un peligro objetivo para la victima, no
puede beneficiarle el quedarse inactivo y que la victima sea salvada

(64) Cfr. JAGER (nota 3), p. 70.

(65) Con razén reconoce GROPP, Allg. Teil, § 9 parr. 79, que segtin el uso gene-
ralizado del lenguaje también el conocimiento de la no accesibilidad puede conducir al
desistimiento: el deportista desiste porque no tiene mas fuerzas, el ajedrecista, porque
no ve ninguna posibilidad mds de ganar. Presumiblemente (asi GROPP, op. loc. cit.)
tiene lugar predominantemente una renuncia incluso en situaciones desespera-
das.

(66) Detalladamente JAGER (nota 3), pp. 66 y ss.

(67) KUPER, ZStW 112 (2000), p. 2 nota al pie 6.

(68) JAGER (nota 3), pp. 89y ss.
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por la intervencién casual de un tercero. Se puede exigir antes bien,
que el autor en tales casos se ocupe del salvamento de la victima, a
cuyo efecto sin embargo, basta un esfuerzo para la evitacién del re-
sultado, si la intervencién de un tercero le arrebata la posibilidad de
salvacion (69). La exigencia de que en caso de verdadera amenaza
tenga que suceder fundamentalmente una retractaciéon del peligro ob-
jetiva, no se desvirtiia de esta manera por la objecién de Kiiper. Es de-
cisivo para el presente tema, que el motivo que provoca esta retracta-
ci6n objetiva, se agregue al elemento volitivo. ;Por qué deberfa aquél,
que desconoce que se retracta de un peligro, ser tratado de manera di-
ferente, al que no sabe que realiza un tipo penal? Asi como le falta al
autor en tal caso el dolo de realizacién del tipo, entonces le falta al
que desiste la voluntad de retractacién y con ello el elemento volitivo
componente del elemento de la voluntariedad.

b) Exclusion de la voluntariedad a causa de error sobre los presu-
puestos del § 35 StGB

El § 35 parrafo 2 StGB evidencia que un comportamiento tampo-
co puede ser clasificado como auténomo si el autor en su actuar con-
sidera erréneamente los presupuestos de un estado de necesidad ex-
culpante. En la practica no se dan muy a menudo semejantes casos en
el ambito del desistimiento. Sin embargo, este tipo de casos son posi-
bles, como demuestra un ejemplo de Dornseifer (70). A quiere matar
a su esposa F para lo que agrega veneno al café que se ocupa de pre-
parar cada maifiana. Cuando a la mafiana siguiente entra en la cocina,
ve A cémo su guerida hija toma en ese momento un resto de café de
la taza de F. En la idea de haber envenado también a su hija, llama A
inmediatamente al médico de urgencias, a pesar de saber que esto
también ayudaria a su mujer. Cuando llega el médico, no puede com-
probar ningtin sintoma de envenenamiento, porque F habia abierto un
nuevo paquete de café. Si Dornseifer (71) admite aqui un desistimien-
to involuntario porque el autor a causa de falta de mérito propio no lo
ejercita de manera fiel a derecho, entonces se mantinene su plantea-
miento de la solucién débil e improductivo, porque el punto de vista
decisivo no es en absoluto accesible. Esto puede verse en que el autor
habia considerado erréneamente un peligro para su hija, que ejercia
una presion coercitiva en el sentido del § 35 parrafo 1 StGB. Teniendo
en cuenta el desarrollo juridico contenido en el § 35 pérrafo 2 StGB,

(69) JAGER (nota 3), p. 91.
(70) DORNSEIFER, JuS 1982, 761.
(71) DORNSEIFER, JuS 1982, 762.
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no puede clasificarse por tanto el comportamiento desistivo respecto
a su esposa como voluntario.

4. Exclusion de la voluntariedad a causa de pérdida del sentido
de la accion

En la autoria mediata se reconoce, que también determinados
errores sobre el sentido de la accién pueden producir responsabilidad
a causa de conocimiento superior en la persona del hombre de atrés.
Aqui yace la idea que ciertos déficit de conocimiento en el ejecutor
son adecuados para fundamentar la responsabilidad del hombre de
atras. Si bien también tiene en semejantes casos el ejecutor la respon-
sabilidad sobre el hecho, sin embargo le falta sobre la comprensién
dirigida hacia el objeto, o hacia el bien juridico, en la dimensién del
injusto. Actiia libremente sélo respecto de la dimensién del injusto
conocida por él, mientras que en lo restante y desde una observacién
valorativa se califica como no libre. Si se traslada esta idea al desisti-
miento, se debera excluir también la voluntariedad cuando para el que
desiste la accion pierde sentido. Del mismo modo el autor actia, por-
que el hecho tiene sentido para él en funcién del error, entonces se re-
tracta el que desiste, ya que el hecho en razén del nuevo conocimien-
to (ya) no tiene sentido. La solucién aqui propuesta significa,
ciertamente como la teoria de la 16gica de las normas del delincuen-
te, una normativizacién, a pesar de que encuentra este fundamento en
la teoria de la autoria y posibilita, a través de su remisién al compo-
nente dirigido al objeto, o al bien juridico, resultados inequivocos.
Porque se trata, al contrario que en la teoria de la 16gica de las nor-
mas del delincuente, de una normativizacién que reafirma la ley. Pos-
teriormente una simple pérdida del sentido dirigida a la modalidad de
ejecucién, como la representada precedentemente en IV.1, puede pro-
ducir entonces involuntariedad, si la modificacién de las circunstan-
cias externas ejercen sobre el autor una presion coercitiva, que se co-
rresponde con la del § 35 StGB. Una pérdida del sentido dirigida al
objeto, o al bien juridico, siempre significa, por contra, para el autor
una pérdida de la causa del hecho, de manera que no tiene lugar la es-
timacién entre las circunstancias correspondientes a los pros y los
contras de la continuacién del hecho. La teoria de la autoria, confir-
ma por tanto la valoracién de que tnicamente el sentido de la accién
dirigido al objeto, o al bien juridico puede ser decisiva, més alld de
los presupuestos contenidos en el § 35 StGB; que cada pérdida del
sentido de la acci6n dirigida al objeto, o al bien juridico, conduce a
una exclusién de la voluntariedad, es por contra una peculiaridad del
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desistimiento. Aqui se demuestra, que con el presente planteamiento
de la solucidn no se debe hablar de una aplicacion a ciegas de la teo-
ria de la autoria, sino que siempre las singularidades del desistimien-
to deben desembocar en la correspondiente valoracidn.

Hay que partir iinicamente de un error dirigido a la modalidad de
ejecucién, cuando el autor desiste de un robo con fuerza en las cosas,
porque, de repente se enciende la iluminacidn de la calle (72), o por-
que el perro guardidn no se come la salchicha envenenada (73). En
efecto presentan ya estos motivos tal intensidad en el apremio en el
sentido del § 35 StGB, que el autor, en dichos casos para la continua-
cidén de su intencién, debe tomar en consideracion el arresto o bien la
lesién corporal. Se trata también meramente de una supresion del sen-
tido dirigida a la modalidad de ejecucién, cuando un padre quiere ma-
tar a sus hijos mientras duermen, aunque entonces se abstiene de su
intencién porque inesperadamente se despiertan y comienzan a
llorar (74). Siendo asi que la transformacién dirigida a la modalidad
de ejecucidn no ejerce aqui presién coercitiva alguna de la intensidad
del § 35 StGB sobre el autor, hay que admitir en este caso, la volunta-
riedad del desistimiento.

Hay que admitir siempre por contra una pérdida del sentido de la
accién dirigida al objeto, o al bien juridico, que conduce a la involun-
tariedad, cuando pierde como tal la causa del hecho, de modo que la
continuacién del mismo desde el punto de vista del objeto de la pre-
tendida lesi6n al bien juridico no tendria sentido. Este es el caso, si el
autor renuncia a su intento de receptacién porque el bien objeto de la
misma se habia dafiado (75), o si el sobrino, que quiere matar a su tio
para heredarle, abandona, porque tiene noticias de que poco antes €és-
te ha dilapidado en el juego toda su fortuna. Subyace, incluso, cuando
el autor que quiere robar una pelota en un jardin ajeno, al levantarla
comprueba que es una pelota de madera, por lo que renuncia a la sus-
traccién. La doctrina mayoritaria admite ciertamente en las presentes
constelaciones una tentativa malograda, desde el inicio incapaz de
desistimiento, porque el objeto de la percepcion de la accién defrauda
de tal manera las esperanzas del autor, que el plan se malogra (76).
No puede estarse de acuerdo con esto, porque segun el § 24 StGB las
ideas del autor al inicio del intento no son decisivas, sino tnicamente
sus reflexiones sobre la interrupcién de la consumacioén ulterior; el

(72) BGH GA 1980, 25.

(73) Ejemplo en ESER, en: Schonke/Schroder, § 24 parr. 48.
(74)  Asi JAGER, NStZ 1999, 608.

(75) OLG KoBLENZ, VRS 64, 24.

(76)  Cfr. por todos ROXIN, JuS 1981, 3.
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que la tentativa en relacién a la pelota de madera ya haya comenzado
(1a simple divergencia de identidad no cambia nada en la tentativa en
lo concerniente al objeto tenido en cuenta de manera concreta), no
puede ser tampoco discutido por la doctrina mayoritaria. El por qué
esta tentativa no puede ser desistida entonces por la renuncia a la pe-
lota de madera, es de todo punto incomprensible (77). Sin tener esto
en cuenta, conduce la consideracién del plan no sélo en el medio del
hecho, sino también en el objeto del hecho a un inadecuado favoritis-
mo por el autor escrupuloso. Si entra el autor en el jardin con la vo-
luntad de robar todo lo utilizable, y por dltimo abandona la pelota de
madera, tras estar a punto de querer llevarsela, entonces a falta de un
plan concreto, nadie pensaria en una tentativa malograda. Si el autor
por contra se fija s6lo en un objeto concreto, asi conduce esta limita-
cién del plan por decepcion de sus expectativas, a la admisién de una
tentativa malograda. Esta distinciéon poco razonable sélo puede evi-
tarse si se acaba con el motivo de desistimiento por interrupcién del
intento y se imputa a la involuntariedad una pérdida de sentido de la
accién en cada caso. Cuan inoportuna es la consideracion al plan ori-
ginario y la admisién de una tentativa malograda en casos de este
tipo, lo demuestra una reflexién complementaria (78) se propone el
autor robar una pelota, pero se da cuenta que se trata de una pelota de
madera que también puede necesitar, pero la deja, porque tiene re-
mordimientos de conciencia. Aqui nadie negarfa, refiriéndose al plan
originario, la posibilidad de un desistimiento, sino que se tendria en
cuenta en favor del autor, incluso un desistimiento voluntario. De es-
to se deduce, que Unicamente es decisiva la idea del autor en la re-
nuncia al hecho; la pregunta sobre la voluntariedad o involuntariedad
se ajusta finalmente a si el autor en la continuacion del hecho relativo
al objeto tenido en cuenta en ese momento, (todavia) le ve o no sen-
tido.

En este sentido hay que ver también los casos de consecucidon del
objetivo fuera del tipo. Se trata de circunstancias, en las cuales el au-
tor ciertamente ha alcanzado su objetivo preferentemente pretendido,
aunque el resultado tipico, por lo menos intentado con dolo eventual,
no se produce. Si en esos casos todavia deberfa ser posible un desisti-
miento que libere de la pena, es tema para una intensa discusion. La
Jurisprudencia se ha ocupado de esta pregunta en el llamado caso del
escarmiento. En €1, A habia clavado, con dolo eventual de matar, un
cuchillo en el torso de B, para darle un escarmiento. Considerando

(77) Cfr. también FELTES, GA 1992, 413, que para casos de este tipo opina:
«Renuncia al hecho, no importa por qué».
(78) Cfr. JAGER (nota 3), p. 114.

ADPCP. VOL. LVI. 2003



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

40 Christian Jiger

concluido con éxito el castigo tras la primera cuchillada, renuncié A a
posteriores puiialadas.

La Gran Sala del BGH (79), a quien se someteria este caso tras
una politica en zigzag de la Jurisprudencia, afirmé un desistimiento
eficaz del intento de homicidio. El hecho, segiin la Gran Sala, se en-
contraba todavia en la fase de tentativa inacabada, ya que el autor ha-
bia renunciado por un simple no continuar del intento de homicidio.
La Sala lo fundament6 diciendo que «hecho» en el sentido del § 24
StGB era dnicamente el hecho en sentido objetivo-juridico (§ 11
apart. 1 n.” 5 StGB), por lo que los motivos, intenciones u objetivos
que excedian de éste, eran improcedentes. Ademds no podia tratarse
de peor manera al que actuaba con dolo eventual que al que actuaba
bajo dolo directo. En definitiva requiere también la proteccién de la
victima una interpretacién del § 24 StGB acorde con la tentativa, por
la cual el resultado sea aceptable politico-criminalmente, en tanto que
se da frecuentemente una tentativa acabada o malograda. Se afirmaria
esto wltimo, cuando un planteamiento renovado del autor sélo pudiera
suceder de tal manera que no subyaciera ningin proceso unitario. En
efecto, la Sala 5 del BGH (80) lo acept6 poco después en un caso en
el cual el acusado habia disparado con dolo eventual sobre un perse-
guidor y después habia renunciado, porque el perseguidor habia em-
prendido la retirada; en este tipo de constelaciones, segin el BGH,
una determinacién del hecho serviria de base al planteamiento reno-
vado del autor, por lo que ya no podria hablarse de un suceso unita-
rio. Aqui se demuestra que la propia Jurisprudencia no estaba en con-
diciones de aprobar el resultado alcanzado por la Gran Sala, porque
es evidente que los casos del escarmiento y del perseguidor no se di-
ferencian estructuralmente, ya que el autor alcanzé tanto en uno co-
mo en otro, su objetivo. Si a pesar de ello, la Sala resuelve de manera
diferente, queda claro, que al igual que antes construyen sus reglas
segtin el caso.

La dogmatica por el contrario traslada principalmente el aspecto
de la consecucion del objetivo fuera del tipo a un primer plano. Tiene
como consecuencia que el autor a causa de la consecucidon del objeti-
vo no puede culminar su intento. No entrarfa en consideracién alli un
desistimiento del hecho, porque el autor tras la obtencién de su obje-
tivo primario tenga que concebir un nuevo motivo, que suponga la ba-

(79) BGHSL. 39, 221, con notas ROXIN, JZ 1993, 896; de acuerdo con el BGH
Grorpp, Allg. Teil, § 9 parr. 69; Haur, MDR 1993, 929; PAHLKE, GA 1995, 72;
SCHROTH, GA 1997, 151. Conf. previamente BGH (1. Senat) NJW 1993, 943, comen-
tario critico de PUPPE, JZ 1993, 361 y nota STRENG, NStZ 1993, 257.

(80) BGH NStZ 1994, 493.
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se de un hecho completamente nuevo (81). En especial Roxin (82) ha
objetado al BGH, que con el hecho en sentido factico-juridico nom-
brado en el § 24 apartado 1. 1 StGB (§ 11 apart. 1 n.° 5 StGB), sélo se
quiere aludir al hecho doloso antijuridico. Segiin Roxin, un abandono
del hecho originario, no entra ya en consideracion tras la consecucion
del objetivo, puesto que el autor no puede renunciar a un dolo que ya
no tiene.

En el resultado no pueden convencer ni el desarrollo de la Juris-
prudencia ni de la dogmadtica. Contra la admisién de un desistimiento
de la tentativa que exima de pena incluso segun consecucién del obje-
tivo fuera del tipo se sitia en primer lugar el resultado contrario al
sentimiento de justicia (83). En tanto el BGH defienda su punto de
vista de que la exigencia de un renuncia honorable o una retractacién
no encuentra ningin apoyo en el § 24 apartado 1.1 StGB, se debera
oponer con Roxin: «Significado literal y sentido de la norma fuerzan
estos presupuestos» (84); porque si en casos de tentativa de delito, se-
gin la opinién mayoritaria, la voluntad ejecutada contraria a Derecho
estd penada (85), entonces no puede haber ninguna otra razén para li-
brar de pena que una valoracién positiva del comportamiento del au-
tor, que suprima esta impresion negativa. En este sentido se ha de-
sarrollado la conclusidn, de que se excluya un desistimiento en casos
de tentativa malograda, procedente del punto de vista acertado e in-
discutido por el BGH, de que el desistimiento exija una retractacion
por parte del autor.

Por otro lado, tampoco puede ser seguido el desarrollo de la dog-
matica. Mientras partan de que no puede renunciarse a la tentativa tras
la consecucién del objetivo, se igualan de manera injustificada pérdi-
da del sentido e imposibilidad. La afirmacién de que el autor no pue-
de por pérdida del sentido renunciar, no es exacta. En especial, no se
corresponde con el sentido literal del § 24 apartado 1.1 StGB, sien la
dogmatica se excluye una renuncia con el argumento de que «hecho»
en el sentido del § 24 StGB sélo es el hecho doloso y el autor no pue-
de renunciar a un dolo que, por haber alcanzado el objetivo, ya no tie-

(81) Asi a continuacién BGH NJW 1990, 522; de acuerdo también KOHLER,
Allg. Teil, p. 479.

(82) ROXIN, JZ 1993, 896; conf. también HERZBERG, JR 1991, 160; W. BAUER,
wistra 1992, 205; RENGIER, JZ 1988, 931.

(83) También Grorp, Allg. Teil, § 9 parr. 71, debe reconocer que este resultado
contradice el sentimiento juridico. Sin embargo se cree conectado con el sentido lite-
ral del § 24 StGB y sigue al BGH, sin abordar tampoco a la pregunta de la volunta-
riedad.

(84) RoxIN, JZ 1993, 896.

(85) Conf. inicamente JESCHECK/WEIGEND, Allg. Teil, 5.7 ed. 1996, § 49 11 2.
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ne; porque el § 24 apartado 1.1 StGB no exige que sea abandonado €l
hecho (doloso), sino que lo sea la posterior ejecucion del hecho (do-
loso). Yo mismo no he percibido esta diferencia con esta claridad has-
ta ahora (86); pero quien iguala esta distincion, recorta de manera
apresurada, para el autor todas las posibilidades de desistimiento y
contraviene la prohibicién de analogia al menospreciar el sentido lite-
ral de la norma (87). Incluso en el caso de un desistimiento por com-
pasion se podria hablar en este sentido de una tentativa malograda,
porque tampoco el autor que desiste por piedad tiene ya dolo de con-
tinuar. Por dltimo, es decisivo segtin el § 24 apartado 1.1 StGB, si el
autor tras el dltimo acto ejecutivo, todavia puede continuar la ejecu-
cién con el dolo con el que comenz6 el intento. Mientras esto pueda
afirmarse, desiste el autor de la ejecucién posterior, tan pronto como
renuncie a la continuacién de la todavia posible lesion al bien juridi-
co. Esto tampoco aparece de manera distinta en una pérdida del senti-
do por la obtencién del objeto de la accién fuera del tipo. Es decisivo,
antes bien, que el autor desista de la posterior ejecucién del hecho (in-
tentado) (88).

Tras esto queda claro que también en los casos de consecucién
del objetivo fuera del tipo hay que buscar la llave para la solucién del
elemento volitivo en que en estos casos se trata inicamente de una
subclase de pérdida de sentido. Con esto, se esta ya indicando la con-
clusidén correcta: la consecucién del objetivo fuera del tipo, conduce a
la admisién de un desistimiento involuntario, porque la continuacion
del hecho en el objeto concreto carece ya de sentido para el autor. Re-
ferido al caso del escarmiento, significa que ciertamente, de manera
objetiva se da una retractacién del peligro por la bajada del cuchillo,
aunque no puede imputarse subjetivamente al autor (involuntariedad),

(86) Cfr. JAGER (nota 3), p. 117.

(87) Puede permanecer abierto en este punto, si —ya que en el desistimiento se
trata de un precepto de inmunidad— es mejor hablar de una prohibicién de la re-
duccién teleoldgica, en vez de la prohibicién de analogia (asi FREUND, Allg. Teil, § 9
pérr. 54). De cualquier manera es decisivo, que en Derecho penal no se pueda superar
el limite del sentido literal de las palabras a costa del autor.

(88) La exposicion sirve de base a la teoria mayoritaria del examen global. Por
lo demds la teorfa del acto unico (seguida por €j. por FREUND, Allg. Teil, § 9 parr. 41)
rechazada por la doctrina mayoritaria no puede tampoco eludir completamente el
problema de la consecucién del objetivo. No ha alcanzado todavia el autor su objeti-
vo primario (p. €j. expulsién de los perseguidores), a través de una accién todavia in-
idénea en su opinién, para el resultado (p. ej. apuntado a los perseguidores), entonces
debe decidir al respecto, si la consecucién del objetivo excluye el desistimiento; ver
Jakoss, Allg. Teil, 26/ 39 a; Puppg, NStZ 1986, 17; la misma, NStZ 1990, 433. Cfr.
en general sobre los razones contrarias a la teorfa del acto tnico y a favor de la teoria
del examen global el resumen en JAGER (nota 3), pp. 122 y ss.
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porque al igual que el dolo es un elemento subjetivo en la realizacién
del delito, también debe tener naturaleza subjetiva el dolo inexistente
en el desistimiento y no puede subordinarse al elemento objetivo de
la renuncia. Junto a todo esto, hay desde luego que tener en cuenta,
que también se dan casos en la consecucién del objetivo, en los que
desde el principio y objetivamente no hay retractacién del peligro. Asi
sucede en el ejemplo desarrollado por Jakobs (89) de los huecos de
aparcamiento, en el que un conductor, a pesar del peligro de dafiar a
otro vehiculo, mete su coche en un hueco para aparcar, sin que suce-
da nada. En este caso no hay ninguna retractacion, ya que ni el apar-
camiento con el que se amenaza ni el abandono del vehiculo, repre-
sentan retractacion del peligro (90). En el caso del escarmiento no
sucede lo mismo; aqui significa la bajada del arma punzante una re-
tractacién del peligro, que en efecto, sobre la base de la consecucién
del objetivo a causa de una pérdida del sentido de la accidn, hay que
calificar como involuntaria (91).

V. RESUMEN

Los desarrollos precedentes han demostrado que tinicamente una
afirmacién del elemento volitivo contenido en el § 24 StGB, orienta-
da por los principios de la autoria, es capaz de proporcionar resulta-
dos més concretos que los que hasta el momento se obtenian con ayu-
da de las teorias psicoldgicas y valorativas. El reconocimiento de que
hay que entender el desistimiento como retractacién del peligro, no
solo afirma la necesidad de una aplicacién correspondiente de los
principios dimanantes de la autoria mediata y mientras tanto predo-
minantemente reconocidos, sino que también delimita el marco juri-

(89) Jakoss, Allg. Teil, 26/39 a.

(90) Mas detallado sobre casos de falta de retractacion del peligro JAGER
(nota 3), pp. 116 y ss.

(91) A favor de la involuntariedad también MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Allg.
Teil 2, § 41 pérr. 119, asi como anteriormente OTTO, Allg. Teil, 3." ed., § 1911 2 b. aa.
Diferente STRENG, JZ 1990, 214 y ss, que también quiere distinguir si existe en el he-
cho una inclinacién hacia la consumacién (entonces voluntariedad) o no (entonces
involuntariedad). Exceptuando que los hechos con o sin inclinacién a la consumacién
no pueden ser determinados con exactitud, este punto de vista contradice el sentido
del § 24.1.1 StGB, puesto que no depende de si el autor continué en la situacién con-
creta de manera tipica, sino de en funcién de qué razones ha renunciado al hecho.
Mis detalladamente sobre la critica a Streng, ROXIN, JZ 1993, 897, asi como JAGER
(nota 3), pp. 121 y ss.
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dico para la afirmacién del elemento volitivo. Una exclusién de la
voluntad puede basarse principalmente en cuatro causas: involunta-
riedad a causa de amenazas, a causa de inimputabilidad, a causa de
error o a causa de supresion del sentido de la accién. Las categorias
nombradas, que en la teoria de la autoria hace tiempo que son domi-
nantes, necesitan unicamente un traslado adecuado, para fertilizar el
debate sobre el desistimiento. A este objetivo estd consagrada la pre-
sente contribucidn.
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