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Resumen

El articulo presenta una caracterizacion estructural del desistimiento de la tentativa, centrada
en la exigencia de su eficacia. Sobre esta base, como desistimiento de una tentativa solo
puede venir en consideracion un comportamiento que admita ser descrito como la evitacién
o el impedimento de la consumacion del delito respectivo, segun si la tentativa de cuyo
desistimiento se trata tiene el caracter de inacabada o acabada, respectivamente. Tras
esclarecer el diferente estatus dedntico que exhibe el desistimiento en uno y otro caso, el
trabajo analiza detalladamente las condiciones de imputacion de cuya satisfaccion depende
que la evitacion o el impedimento de la consumacion sea interpretable como un desistimiento
(eficaz) de la tentativa, también en referencia a los casos en que esta es imputable a varios
co-intervinientes.

Palabras clave: desistimiento, tentativa inacabada y acabada, eficacia del desistimiento,
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Abstract

The article presents a structural characterization of an attempt’s abandonment, focused on
the requirement of its effectiveness. Upon this basis, as the abandonment of an attempt only
a behavior-token described as the avoidance or the prevention of the offense’s consummation
can come into consideration, according to whether the given attempt counts as incomplete or
complete, respectively. After clarifying the distinct deontic status exhibited by an
abandonment in each of both cases, the article analyses the imputation conditions the
satisfaction of which determines whether the avoidance or prevention of the offense’s
consummation may be interpretable as the (effective) abandonment of its attempt, also with
regard to cases in which the latter is imputable to a plurality of co-perpetrators or
accomplices.

* El presente articulo ha sido elaborado en el marco del Proyecto Fondecyt N° 1160147 (regular), del cual el
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1. EIl desistimiento como evitacion obligatoria o impedimento supererogatorio de la
consumacion

1.1. Acabamiento de la tentativa y oportunidad-para-el-desistimiento

La falta de antinormatividad que es definitoria de toda tentativa de delito resulta decisiva en
la explicacion de la posibilidad de que su punibilidad resulte excluida como consecuencia de
su desistimiento.! Pues mientras el quebrantamiento de la norma imputable al agente no
resulte inequivoco,? en cuanto performativamente perfecto, aquel podrd revisar ese
quebrantamiento a través de una toma de posicion a favor de la norma, esto es, a traves de
un comportamiento que sea positivamente expresivo de su reconocimiento como premisa
vinculante.

El art. 7° del Cddigo Penal chileno (en adelante: “CP”) hace reconocible una decision
legislativa favorable a la operatividad del desistimiento de la tentativa lato sensu como
condicién de exclusion de la punibilidad de esta.® En lo inmediato, el inc. 2° del art. 7°
explicitamente condiciona la punibilidad de una tentativa acabada a titulo de “crimen o
simple delito frustrado” a que la consumacion “no se verifi[que] por causas independientes
de [la] voluntad” del hechor. Esto convierte al impedimento (voluntario) de la consumacion
por parte del autor en una condicién negativa de la punibilidad de una tentativa acabada sub
specie delito frustrado.* Y si esto vale tratdndose de una tentativa acabada, entonces a fortiori
tendria que valer, mutatis mutandis, tratindose de lo que el CP denomina, sin mas, una
“tentativa”, esto es, de una tentativa inacabada.® En los términos del inc. 3° del art. 7°, ello
supone entender que la falta de uno o mas “hechos directos” necesarios para el complemento
de la ejecucion de delito ha de poder imputarse al agente como una evitacién (voluntaria) de
su consumacion.®

En la medida en que tal exclusion de punibilidad de la tentativa queda sometida a la
satisfaccion de una exigencia de eficacia del desistimiento, entonces este solo puede
consistir, stricto sensu, en la evitacion o el impedimento de la consumacion del delito que,
por esa via, asume la forma de un delito tentado. Esto significa que a traveés de un

! Para la correspondiente caracterizacion de la tentativa como “delito imperfecto”, véase MANALICH (2017),
pp. 462 y ss., 475 y ss.

2 Sobre ello, DOLD (2017), pp. 109 s., cuya propuesta tedrica, con todo, no lleva a consecuencias idénticas con
las aqui alcanzadas.

3 Para una presentacion panoramica de los mas bien escasos pronunciamientos jurisprudenciales que se registran
a este respecto, véase BELMAR (2017), pp. 27 y ss., 54y ss., 69 y ss., 72 y ss.

4 Ello determina que el concepto legal de delito frustrado quede definido como el concepto de una tentativa
acabada no voluntariamente desistida. De eso no se sigue, empero, que la falta de desistimiento sea un
componente del concepto de tentativa acabada.

5> Véase ya NOVOA (2005), pp. 140 y s.; también ORTIZ (2016), pp. 385 y s. El argumento es reconocible en
la jurisprudencia de la Corte Suprema: véase su reciente sentencia de nulidad recaida en la causa rol N° 17835-
19, de 21 de agosto de 2019, en su cons. 11°.

¢ Asi, GARRIDO (1984), pp. 187 y ss.
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desistimiento eficaz el autor determina que la infraccion de deber ya configurada quede
definitivamente constituida como tentativa, y no como delito consumado.”

La pregunta que esto plantea concierne a la manera en que la modalidad de comportamiento
en la que puede consistir el desistimiento queda determinada por el caricter inacabado o
acabado de la tentativa de cuyo desistimiento se trate. La respuesta aqui ofrecida reza como
sigue: el desistimiento de una tentativa inacabada consiste en la renuncia a la ejecucion o a
la omisidn de una accion a traves de cuya ejecucion u omision el autor infringiria el mismo
deber con cuya infraccion inicial se identifica el quebrantamiento de la norma; en cambio, el
desistimiento de una tentativa acabada se corresponde con la ejecucion de una accion
impeditiva de la consumacién del delito que ha quedado ya suficientemente condicionada
por la ejecucion u omision de una accion por via de la cual el autor ha infringido el deber
situacionalmente fundamentado por la norma.?

Para contrarrestar cualquier equivocidad terminoldgica a este respecto, la expresion
“evitacion de la consumacion” sera usada para designar la condicion de eficacia aplicable a
un potencial desistimiento de una tentativa inacabada, en tanto que la expresion
“impedimento de la consumacién”, para designar la condicion de eficacia aplicable a un
potencial desistimiento de una tentativa acabada. La precision es importante en razén de que,
tratandose de la tentativa de un delito omisivo de resultado —como lo son los delitos de
omision impropia—, el desistimiento de una y otra forma de tentativa necesariamente habra
de consistir en la ejecucidn de una accidn impeditiva del resultado tipicamente relevante. En
los terminos recién estipulados, ello podria corresponderse o bien con una evitacion o bien
con un impedimento de la consumacion, segln si la tentativa del delito omisivo en cuestion
cuente como inacabada o acabada, respectivamente.®

Pero es necesaria una precision adicional, concerniente a la formulacion de la condicién de
eficacia aplicable al desistimiento de una tentativa acabada. En efecto, por “impedimento de
la consumacion” es necesario entender, mas estrictamente, el impedimento del menoscabo
tipicamente relevante del bien juridico protegido por la norma quebrantada, al cual quedaria
asociada la consumacion del delito en cuestion. Pues considérese el caso siguiente:

(1) Después de que A hubiera suministrado una dosis de veneno a V, suficiente para que
la muerte de este acaezca al cabo de un par de horas, A convence a B, ofreciendo pagarle
una suma de dinero, de que mate a V con un disparo de pistola, antes de que el veneno
haya llegado a generar efecto alguno.

¢Cabria decir aqui que el comportamiento que funda la responsabilidad de A como inductor
del homicidio (o asesinato) consumado perpetrado por B pudiera, al mismo tiempo, sustentar

"' Un desconocimiento de esto Ultimo es lo que subyace a las concepciones que entienden el desistimiento como
un obstaculo a la constitucion de una tentativa; véase POZUELO (2003), pp. 239 y sS., 267 y sS.

8 Bajo regimenes regulativos que, como el aleman, reconocen ademas la posibilidad de una exclusion de la
punibilidad de la tentativa en virtud de un “esfuerzo serio” por impedir la consumacion en casos en los cuales
la falta de consumacion queda condicionada por factores extrinsecos al comportamiento constitutivo de esa
tentativa (acabada), esta resulta susceptible de ser desistida por un comportamiento que no admite ser descrito
como consistente en la ejecucidn de una accion impeditiva de la consumacion.

9 Mas abajo, 3.2. y 3.3.
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una imputacion a A del impedimento de la muerte de V como un desistimiento de su
precedente tentativa acabada de homicidio (o asesinato)? Que nuestra intuicion nos lleve a
asumir que la respuesta debe ser negativa, no logra desvirtuar el hecho de que el posterior
homicidio consumado perpetrado por B, habiendo este sido inducido a ello por A, en efecto
conlleva el impedimento de la consumacion del homicidio en tal medida tentado, imputable
a A como autor directo. Y estructuralmente, nada variaria si, en vez de recurrir a los servicios
de un sicario, A mismo procediera a efectuar el disparo letal que “interrumpiera” el curso
causal que, en caso contrario, habria resultado en la muerte de V por envenenamiento.° El
problema se disipa una vez que reparamos en que, para ser interpretable como una toma de
posicion a favor de la norma quebrantada, el impedimento de la consumacion necesita ser
congruente con la finalidad de proteccidn sobre la cual reposa la legitimacion de esa misma
norma.!

Hasta aqui se ha procurado mostrar que la diferencia entre las dos modalidades que puede
exhibir el desistimiento es relativa al espacio de juego para la accion que define la situacion
en la que respectivamente se encuentra el agente, desde el punto de vista de la fisonomia de
la correspondiente “oportunidad-para-el-desistimiento”.*? Sobre esta base es posible precisar
el sentido en el cual una y otra modalidad de desistimiento logran exhibir, diferenciadamente,
el valor declarativo de un reconocimiento positivo de la norma en cuyo quebrantamiento
consista la tentativa respectivamente inacabada o acabada.*®

1.2. El estatus dedntico del desistimiento de la tentativa

La toma de posicién a favor de la norma representada por un desistimiento de la tentativa
inacabada es expresada a través de un comportamiento interpretable como un cumplimiento
del deber en cuya infraccion consiste esa misma tentativa.* Esto quiere decir que, al evitar
la consumacion, quien se desiste de una tentativa inacabada cumple el mismo deber en cuya
infraccion consiste esa tentativa.'® La posibilidad de que un deber ya (inicialmente) infringido
pueda verse cumplido a través de un comportamiento posterior atribuible al mismo agente,
se explica por el hecho de que la identidad de un deber es funcién de la subsistencia de la
situacion fundante de ese mismo deber. De acuerdo con la solucion sugerida por Lénnies,
el desistimiento de una tentativa inacabada puede identificarse con la adopcién de una
alternativa de comportamiento “todavia” ajustada al deber (conjuntivo o disyuntivo)
situacionalmente fundamentado por la norma en cuestion. Y el hecho de que la respectiva
situacion-de-deber pueda resultar dindmicamente redefinida, en funcion de las posibilidades

10 \v/éase MANALICH (2014), pp. 91y ss., 106 y ss.

11 En esta direccion, ya AMELUNG (2008), pp. 210, 220.

12 5obre esto, MANALICH (2020a), passim, con referencias ulteriores.

13 En detalle al respecto, MANALICH (2020b), pp. 271 y ss.

14 Ello es pasado por alto por VOGEL (1993), p. 236, quien en referencia al posible desistimiento de la tentativa
de un delito de omision impropia asume que, en la medida en que el garante todavia crea ser capaz, de manera
suficientemente segura, de impedir el resultado tipicamente relevante ejecutando una accién en congruencia
con lo “originariamente” exigido por la norma de requerimiento, la tentativa en cuestion ain no estaria iniciada,
con lo cual no se trataria aqui de desistimiento alguno.

15 véase ya AMELUNG (2008), p. 217; POZUELO (2003), pp. 241 ss., quienes coinciden, empero, en hacer
extensiva esa misma caracterizacion al desistimiento de la tentativa acabada. Al respecto, también GILI (2009),

pp. 51ys.
16 LONNIES (1962), pp. 1951 y's.
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de accidn con las que cuente el destinatario de la norma, determina que este tenga una
oportunidad para desistirse de lo que ex post contara como una tentativa “todavia” inacabada
en tanto subsista esa misma situacion de deber.*’

A contrario sensu, la extincion de la situacion fundante del deber en cuya infraccidn consiste
la tentativa determina que esta cuente (ex post) como acabada, de manera tal que el
desistimiento de esta solo sea posible a través de la adopcién de una alternativa de
comportamiento que trasciende el deber cuyo cumplimiento ha devenido en situacionalmente
imposible.'® En este preciso sentido, el impedimento de la consumacion, constitutivo del
desistimiento de una tentativa acabada, juridicamente exhibe el caracter de un
comportamiento relativamente supererogatorio, a saber: supererogatorio en relacion con la
exigencia juridica de comportamiento que se identifica con el deber ya infringido y (ademas)
ya no susceptible de ser cumplido.*® La plausibilidad de esta tesis no se ve alterada por la
circunstancia de que la ejecucidn de la respectiva accidén impeditiva pueda resultar obligatoria
para el agente, sea en virtud de otra norma, sea en virtud de la misma norma en cuyo
guebrantamiento consiste la tentativa de la cual aquel pudiera desistirse por esa misma via.
Determinante, antes bien, es que no exista identidad entre el deber ya infringido y el eventual
deber susceptible de ser cumplido a través del desistimiento de la tentativa, en cuanto
tentativa acabada, en término tales que, para desistirse de esa tentativa, el agente ahora tenga
que “hacer mas [...] en comparacion con lo que originariamente la ley exigia de é1”.2°

Es claro que tal falta de identidad entre el deber ya infringido a través del comportamiento
constitutivo de la tentativa y el deber que pudiera verse (contingentemente) cumplido a través
del desistimiento de ella resulta asegurada por la falta de identidad entre las normas que
respectivamente los fundamentan. Esto hace posible clarificar uno de los problemas mas
intrincados de la dogmatica del desistimiento de la tentativa acabada, que concierne a la
superposicion que puede y suele darse entre ese desistimiento, por un lado, y el eventual
cumplimiento de un deber de accion (contingentemente) condicionado por el
comportamiento constitutivo de la respectiva tentativa acabada, verbigracia, cuando ese
comportamiento deja al agente situado en una posicion de garante por injerencia.?* Para
ejemplificar el problema, consideremos el caso siguiente:

(2) A dispara tres veces su arma de fuego, “a quemarropa” contra V, dejandolo
gravemente herido; antes de perder la consciencia, V suplica a A que se apiade de él y

1 MANALICH (2020a), pp. 564 y ss., 567 y ss.

18 Esto tendrfa que ser concedido por AMELUNG (2008), p. 217, quien al pretender sostener que también en el
desistimiento de una tentativa acabada se trataria de “un cumplimiento del deber” observa que en relacion con
el autor de una potencial tentativa acabada de un delito comisivo el deber de abstencion ya infringido “se
transformaria [...] en el llamamiento a neutralizar los peligros ya creados”. La misma observacion es pertinente
de cara a la caracterizacion del desistimiento de la tentativa como “saldo de una deuda”, ofrecida por
HERZBERG (1987), p. 350, quien identifica la “deuda” aqui relevante con la “obligacion de reparacion
fundamentada por la tentativa”.

19 Acerca de la necesidad de distinguir entre una nocién moral y una nocion juridica de supererogacion, véase
MANALICH (2018a), pp. 266 y ss. La precision ahora relevante apunta a la necesidad de distinguir entre una
nocién absoluta y una nocion relativa de supererogacion, que es mas plausible en el contexto del razonamiento
juridico que en el contexto del razonamiento moral.

20 | ONNIES (1962), pp. 1951 y s.

21 Al respecto, ALCACER (2002), pp. 64 ss., 119 y ss. Véase también POZUELO (2003), pp. 240y s.
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lo conduzca hasta un hospital, lo cual en definitiva ocurre, logrando V ser salvado por el
equipo médico que le brinda atencion.

Los disparos que dejan herido a V convierten a A en garante por injerencia, quedando este
obligado, en consecuencia, a impedir que V muera. Con ello, al dejar a V en el hospital,
donde la vida de este logra ser salvada, A cumple con el deber que, en cuanto garante, le
impone la norma de requerimiento cuyo quebrantamiento seria constitutivo de un homicidio
omisivo.?? Al mismo tiempo, al dar lugar al salvamento de V, A impide la consumacion del
respectivo homicidio comisivo, desistiendose asi de la correspondiente tentativa acabada. Y
puesto que esta tentativa acabada de homicidio comisivo se corresponde con la infraccion de
un deber fundamentado por la prohibicion de matar a otro ser humano, es claro que, desde el
punto de vista del deber de abstenerse de disparar contra V, cuya infraccion es constitutiva
de esa tentativa, el impedimento de la muerte de V por la via de asegurar su salvamento por
el equipo médico va “mas alla” de esa exigencia ya incumplida.?

Pero el caracter relativamente supererogatorio del desistimiento de una tentativa acabada
puede constatarse incluso en casos en los cuales el deber contingentemente cumplido a través
del comportamiento que impide, al mismo tiempo, la consumacion del delito (en tal medida:
tentado) es un deber fundamentado por la misma norma quebrantada a través de esa tentativa.
Considérese el caso siguiente:

(3) Mientras atraviesan un lago en bote, P observa cémo su pequefio hijo H, incapaz de
nadar por si mismo, cae al agua. Pudiendo lanzarle un anillo salvavidas o bien saltar él
mismo al lago para rescatar a H, P se muestra dubitativo, sin atinar a hacer lo uno ni lo
otro. Transcurridos unos cinco segundos, H queda ya sumergido bajo el agua, lo cual
lleva a P a lanzarse al agua, con lo cual logra sacar a H todavia con vida.

No habiéndose consumado el homicidio omisivo, su tentativa habra quedado acabada en el
momento en que para P dejo de ser posible, segun su representacion de las circunstancias,
salvar a H lanzandole el anillo salvavidas desde el bote. Pues en ese mismo instante habra
quedado extinguida la respectiva situacion-de-deber, y asi acabada la tentativa
correspondiente. Que con posterioridad a ello P todavia contara con la posibilidad de salvar
a H, por la via de ejecutar una accion cuya ejecucién habria conllevado el cumplimiento del
deber que en el interin ha quedado situacionalmente extinguido, no obsta a la constatacion
de que el deber que ahora cumple P es distinto del deber precedentemente infringido por él.

En efecto, hasta el instante en que H qued6 sumergido bajo el agua, en cuanto destinatario
de la respectiva norma de requerimiento P debia o bien lanzarle el anillo salvavidas o bien
lanzarse (él mismo) al lago; a partir de ese instante, y bajo la misma norma de requerimiento,
P debia lanzarse al lago. De ahi que al saltar al agua para sacar a H, P haya ejecutado una
accion, en cumplimiento de un deber actual, que P no se encontraba obligado a ejecutar antes

22 Que el cumplimiento de un deber de garantia fundamentado por una norma de requerimiento no necesita ser
“personalisimo”, pudiendo, en cambio, tener lugar por via de delegacion (lato sensu), es acertadamente notado
por VOGEL (1993), p. 172.

2 Para un analisis de la nocién de supererogacion, asi orientado, véase FEINBERG (1961), pp. 279 y ss.
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de que H quedara sumergido bajo el agua.?* Pues hasta ese punto, y segin su representacion
de las circunstancias, P contaba con una posibilidad de adecuar su comportamiento a lanorma
sin tener él mismo que saltar al agua. En comparacion con el deber (de contenido) disyuntivo
cuya infraccion es constitutiva de la respectiva tentativa acabada de homicidio omisivo, el
deber posteriormente cumplido por P, al ejecutar este la accion a través de cuya ejecucion él
se desistid, ademas, de esa tentativa, resulta ser mas exigente, en virtud de su caracter no
disyuntivo.?®

Aqui cabria esperar la objecidn de que la tesis tendria una consecuencia del todo implausible,
a saber: que el cumplimiento de todo deber de contenido disyuntivo tendria naturaleza
supererogatoria. Pues si un agente A puede adecuar su comportamiento a la norma respectiva
haciendo x o haciendo y, A podra cumplir su deber de hacer x o0 y haciendo o bien x o bieny,
sin que, en caso de hacer x, esto hubiera sido obligatorio para A, y asimismo sin que, en caso
de hacer y, esto hubiera sido obligatorio para A. La falta de plausibilidad de la conclusién se
disipa si advertimos que el estatus dedntico de un comportamiento es siempre relativo-a-su-
descripcion, y a la vez reparamos en el hecho trivial de que de “A hace X” se sigue “A hace
X 0y”, al igual que de “A hace y” también se sigue “A hace x 0 y”.2° Volviendo al caso (3):
si en la situacion-de-deber originaria P hubiera salvado a H lanzandole el anillo salvavidas,
cabria decir que lo hecho por P resultaba obligatorio para este, si lo describimos como
consistente en haber lanzado el anillo salvavidas a H o haber sacado a H por si mismo del
agua; si lo describimos, en cambio, como consistente en (nada méas que) haber lanzado el
anillo salvavidas a H, entonces estaremos especificando lo hecho por P bajo una descripcion
que lo vuelve supererogatorio.?”

El diferente estatus deontico que exhibe el desistimiento, segun este lo sea de una tentativa
inacabada o de una tentativa acabada, podria parecer dificil de compatibilizar con que en una
y otra constelacion la consecuencia juridica atribuida a aquel sea idéntica, a saber: la
exclusion de la punibilidad de la respectiva tentativa. Pero esto supondria pasar por alto que,
en general, las consecuencias juridicas susceptibles de quedar asociadas a tal o cual
caracterizacion dedntica no son expresivas de conexiones logicas, sino de consideraciones
pragmaticas. De ahi que si —por mor del argumento— pensamos en la exclusion de la
punibilidad de la tentativa asociada al desistimiento como un “premio” por un
comportamiento juridicamente meritorio,? no haya obstaculo alguno a que en el caso de una
tentativa inacabada ese comportamiento se presente como (todavia) obligatorio, en tanto que

24 para un analisis de la nocién (moral) de obligacidn alternativa en esta direccion, en conexién con el problema
de la supererogacion, véase ZIMMERMAN (1993), pp. 373y s.

25 Sobre ello, MANALICH (2014), pp. 17 ss.; MANALICH (2018b), pp. 104 y ss.

% pyes es una verdad légica que p — (pvq), donde “p” y “q” designan dos proposiciones cualesquiera, “—”
simboliza la conectiva de la implicacion material, en tanto que “v”, la conectiva de la disyuncidn incluyente.
27 Al respecto, ZIMMERMAN (1993), p. 374, quien observa que la ejecucion de una accion (moralmente)
supererogatoria puede conllevar el cumplimiento de la correspondiente obligacion alternativa, lo cual implica
aceptar que una accidn supererogatoria puede no ser “enteramente opcional”.

28 \/éase GUTMANN (1963), pp. 70 y ss., con nota 287, quien observaba que ello no supone validar la “teoria
del premio” como concepcién general del desistimiento, cuya baja capacidad explicativa resultaria de su
circularidad. Sobre el problema, también HERZBERG (1987), pp. 343 y s.
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en el caso de una tentativa acabada, en cambio, como un comportamiento (ya)
supererogatorio.?

1.3. La relatividad-a-la-situacion de la caracterizacion dedntica del desistimiento

La posibilidad de que un comportamiento que resulta supererogatorio en relacion con el deber
en cuya infraccion consiste la tentativa desistida a través de ese mismo comportamiento al
mismo tiempo conlleve el cumplimiento de un deber distinto de aquel, no deberia llevarnos
a pensar que, en realidad, el desistimiento de esa tentativa no es sino el cumplimiento de ese
otro deber.® Que ello no es correcto, lo muestra la siguiente variacién del caso (2):

(4) A dispara tres veces su arma de fuego, “a quemarropa” contra V, dejandolo
gravemente herido; estando V todavia con vida, B aparece en escena y amenaza a A con
matarle si este no conduce a V hasta un hospital, lo cual en definitiva ocurre, logrando
V ser salvado por el equipo médico que lo atiende.

Aqui no interesa indagar en la fundamentacion pormenorizada de la permisibilidad, sub
especie legitima defensa de tercero, de la coaccion mediante amenaza que B ejerce contra A,
sobre la base de la caracterizacion de la omision de la accion de salvamento en la que, hasta
ese punto, incurre A como una agresion antijuridica contra V.3 Antes bien, solo interesa
observar que la coaccion (licitamente) ejercida en su contra por B, cuya gravedad bastaria,
ceteris paribus, para excluir la responsabilidad de A si el comportamiento coercitivamente
impuesto a este consistiera en la infraccion de un deber,’? deja intacta la interpretacion de su
traslado de V hacia el hospital como el cumplimiento de su deber qua garante por injerencia.
Pues las reglas generales de imputacion juridico-penal son aplicables a situaciones en las que
el respectivo objeto de imputacion se identifica con un comportamiento que potencialmente
infringe un deber fundamentado por una norma punitivamente reforzada, y no a situaciones
en las que se trata del potencial cumplimiento de un deber fundamentado por una norma de
esa clase.

29 Sobre la posibilidad de una reacciéon “premial” al cumplimiento de un deber, véase JOERDEN (2012), pp.
211 y ss.; también MASSOUD (2016), pp. 691y ss., 701y ss.

30 VVéase MURMANN (1999), pp. 64 y s. Asi también, y pormenorizadamente, ALCACER (2002), pp. 65 y ss.:
“[...] el desistimiento activo no viene sino a ser el cumplimiento de ese mandato de control del riesgo y evitacion
del resultado”, quien relativiza de inmediato esta toma de posicion cuando aboga por establecer “un nivel de
exigencia mas intenso en la prestacion del desistimiento activo en la de la comision por omision” (p. 72), a
proposito de lo cual termina concluyendo que “los requisitos del desistimiento para eximir de una pena no
constituyen una obligacidn, sino una oportunidad que se ofrece a quien desiste de obtener la impunidad” (p.
74). Inmediatamente a continuacion, Alcacer concede que “[e]sta conclusion puede sorprender, después de la
afirmacion de que existe para el agente un *deber de desistir’, que es el mismo que el propio del garante en una
situacion de peligro”, sin que pudiera renunciarse a esto ultimo, en razoén de que “seria absurdo sostener que,
con relacion al bien juridico puesto en peligro con su tentativa, existe para el agente un ‘a4mbito libre del
Derecho’, o algo similar” (p. 74). La dificultad se disipa enteramente si, en contra de lo asumido por Alcacer,
se advierte la falta de identidad de los deberes involucrados.

31 Sobre el problema, WILENMANN (2017), pp. 437 y ss.

32 Se trata del efecto excluyente de una imputacion, en el nivel de la culpabilidad, que puede exhibir un ejercicio
de coaccién motivacionalmente eficaz; al respecto, MANALICH (2009), pp. 301 y ss., 314 y ss.
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De ahi que, en el caso (4), a A no sea imputable la infraccion del deber de salvamento que
sobre él recaia en cuanto garante, en razon de que su comportamiento consistente en llevar a
V hasta el hospital cuenta como un cumplimiento de ese mismo deber. Al mismo tiempo, sin
embargo, ese comportamiento no lograria constituirse como un desistimiento excluyente de
la punibilidad de la tentativa acabada de homicidio comisivo que ya le es imputable. Pues la
coaccion ejercida por B contra A obsta a que a este sea imputable el impedimento —eficaz—
de la consumacion de ese homicidio comisivo como un desistimiento voluntario, y asi como
una toma de posicion a favor de la prohibicion del homicidio. Esto ultimo no quiere decir
que los criterios de imputacién aplicables al desistimiento sean idénticos a los criterios de
imputacion aplicables al potencial quebrantamiento delictivo de una norma de
comportamiento.® Por ahora basta con advertir que el efecto excluyente de la punibilidad de
una tentativa, atribuible a su desistimiento, queda condicionado por la satisfaccion de
criterios de imputacion que son especificamente sensibles al fundamento de esa eventual
exclusion de la punibilidad.*

Es importante notar que lo anterior también vale, mutatis mutandis, respecto del
desistimiento de una tentativa inacabada. Consideremos una nueva variacion del caso (2):

(5) B advierte que A, quien ain no desemboza el arma de fuego, pretende hacer uso de
esta disparando a quemarropa contra V; anticipandose a ello, B amenaza a A con matarle
si este llega siquiera a disponerse a disparar contra V. A se somete a la exigencia
impuesta por B, absteniéndose de intentar disparo alguno.

Aqui carece de toda relevancia que la abstencidn de A se haya visto condicionada por un
padecimiento de coaccion (ejercida por B). Pues la constatacidn de esa abstencién, como tal,
es aqui suficiente para descartar la infraccién de algun deber que la prohibicién del homicidio
pudiera haber situacionalmente fundamentado para A en relacién con V. En el caso ahora
examinado, A ni siquiera llega a dar inicio a la ejecucion de una accién que, bajo su
representacion de las circunstancias, él hubiera tenido que omitir para asi evitar dar muerte a
V, con lo cual —en retrospectiva— su comportamiento no llega a ser constitutivo de una
tentativa (inacabada) de homicidio.*® Consideremos una nueva variacion del caso:

(6) Todo lo demas siendo igual, B amenaza a A en el instante en que este, ya habiendo
apuntado el arma contra V, muestra ya estar moviendo su dedo para asi tirar del gatillo;
a consecuencia de la amenaza, A renuncia a completar el disparo.

La diferencia critica entre los casos (5) y (6) se encuentra en que en (6) lo hecho por A ya
resulta constitutivo de una tentativa inacabada de homicidio. Con ello, la renuncia a
completar el disparo, en cuanto cumplimiento (todavia posible) del deber ya inicialmente
infringido por A, necesita satisfacer la exigencia de voluntariedad para operar en la forma de
un desistimiento excluyente de la punibilidad de esa tentativa inacabada. Esto Gltimo tendria
que ser negado, en virtud de que la coaccion que motivacionalmente explica ese desistimiento

33 Véase mas abajo, 3.1.
% Ello es correctamente advertido por HERZBERG (1987), p. 354.
3 \Véase MANALICH (2019a), pp. 828y ss., 832 y ss.
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impide imputarle este como una toma de posicion autonoma a favor de la norma ya
quebrantada.®

Que la evitacion obligatoria o el impedimento supererogatorio de la consumacion solo dé
lugar a la exclusion de la punibilidad de la correspondiente tentativa en caso de resultar
imputable como un reconocimiento positivo de la norma (imperfectamente) quebrantada
como premisa vinculante, contribuye a desvirtuar la denuncia de la pretendida inconsistencia
axiologica a la que quedaria asociado todo modelo regulativo que, reconociendo la
suficiencia del dolo eventual para la imputacién subjetiva de una tentativa punible, haga del
impedimento eficaz de la consumacidn del delito una condicion suficiente para la exclusion
de la punibilidad de la tentativa acabada de ese mismo delito.®” Segun Puppe, el aparente
dilema podria ser formulado como sigue, a propdsito de la estructura de la tentativa de un
delito omisivo:

“Si al hechor se presentan los diferentes medios seguros para el impedimento [del
resultado] no simultanea, sino sucesivamente, y ya el mejor en primer lugar y el peor
recién después, entonces €l puede conscientemente dejar pasar la oportunidad para
[utilizar] el mejor, para asi entonces hacer uso del peor después, el cual quiza lo grave
con menos esfuerzo, incomodidad o riesgos. El causante del accidente puede omitir
deliberadamente el aviso, peligroso para él, al médico de emergencia, y esperar junto al
lesionado que sangra gravemente hasta que llegue el instante limite para vendar su
pierna. En el momento en que él hace uso del medio inicialmente peor, este se ha
convertido en el mejor. [...] Con ello, [...], el hechor también se ha desistido de la
tentativa omisiva perpetrada a través de la no-utilizacion del mejor medio”.®

Hay que partir notando que Puppe esta asumiendo, y nada mas que por mor del argumento,
la correccion de la tesis segun la cual solo una “prestacion optima” en pos del impedimento
de la consumacion podria exhibir el estatus de un desistimiento de la tentativa en cuestion.*
Pero para lo que aqui interesa, esto es irrelevante. Determinante, antes bien, es que el caso
que ella usa como ejemplo mostraria que una posibilidad de accién —la de vendar “de propia
mano” la pierna de la victima lesionada— a traves de cuyo aprovechamiento el agente habria
incumplido el deber de salvamento de la vida del lesionado originariamente surgido para él
en cuanto garante por injerencia podria, no obstante, ser posteriormente aprovechada por el
mismo agente para dar lugar a la exclusion de la punibilidad de la tentativa acabada de
homicidio omisivo, constituida esta tentativa por su falta de adopcién de la alternativa de
comportamiento que él estaba situacionalmente obligado a adoptar en la situacion originaria.

Cabria preguntarse, en primer lugar, si el ejemplo pudiera servir de base para impugnar la
caracterizacion del desistimiento de la tentativa acabada como una forma de comportamiento
relativamente supererogatorio. A este respecto, el argumento presupone que el deber de
accion en cuya infraccion consistiria aqui la tentativa acabada de homicidio omisivo no es

36 Al respecto, MANALICH (2020c), pp. 310y ss., 314 y ss.

37 Fundamental PUPPE (1984), pp. 489 y ss.

38 PUPPE (1984), p. 490.

39 Véase PUPPE (1984), p. 489, quien observa que, en referencia al § 24 del StGB, esa tesis descansaria en una
infundada generalizacion de la exigencia de un “esfuerzo serio” por impedir la consumacion, que sin embargo
solo tendria pertinencia para la forma de desistimiento ineficaz alli prevista.
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un deber de contenido disyuntivo, en razén de que solo una posibilidad de accién —Ila de
alertar al médico de emergencia— se mostraba, en un sentido decisoriamente relevante, como
adecuada para el salvamento de la vida de la victima.*® Bajo ese presupuesto, la posibilidad
de accion que, una vez extinguida la respectiva situacion-de-deber, el autor aprovecha para
impedir la muerte del lesionado, y asi impedir la consumacion del homicidio omisivo, es una
que €l no se encontraba obligado a adoptar. Esto basta para advertir que, desde un punto de
vista exclusivamente juridico, y en relacion con el deber ya infringido por el hechor, la accion
consistente en vendar la pierna de la victima, en cuanto conducente a impedir su muerte, es
una accion supererogatoria.*

Que a través de la ejecucion de una accion distinta de aquella que el destinatario de la norma
respectiva se encontraba situacionalmente obligado a ejecutar aquel pueda tomar posicién
contra su previa toma de posicion contra la norma, y asi tomar posicion a favor de esta, no
es mas que una consecuencia de que el respectivo régimen regulativo reconozca una
diferencia cualitativa entre consumacién y tentativa, en términos tales que el autor de lo que
ex post llega a contar como una tentativa cuente con la chance de revisar su propio
quebrantamiento imputable de la norma respectiva. Pero aqui es crucial no perder de vista
que tanto la toma de posicion (negativa), en la que consiste la tentativa, como la toma de
posicion (positiva), en la que consiste el desistimiento, se encuentran estrictamente referidas
a la norma singular en cuyo quebrantamiento consiste esa tentativa.

De ahi que, en un caso como el presentado por Puppe, no sea en absoluto irrelevante que el
hechor haya dejado transcurrir un lapso significativo hasta proceder a ejecutar la accion
impeditiva de la muerte por sangramiento de la victima. Pues ello probablemente haya traido
consigo una intensificacion del menoscabo de su salud corporal, lo cual ciertamente habria
de verse expresado en la magnitud del reproche que sera dirigido al hechor en cuanto autor
de un delito consumado de lesion corporal (dolosa) en omision impropia. Y como es obvio,
la punibilidad de este quebrantamiento (perfecto) de una norma de comportamiento, distinta
de aquella a la que se encuentra referida la toma de posicion constitutiva del desistimiento,
no logra verse afectada por este.*?

2. Los presupuestos del desistimiento de una tentativa inacabada
2.1. El problema: los casos de realizacion de una “finalidad extra-tipica”

La reconstruccion aqui ofrecida de la estructura que, diferenciadamente, puede exhibir el
desistimiento de una tentativa acabada o inacabada implicitamente ha descansado en la

40 \Véase MANALICH (2020a), pp. 567 y ss.

41 Respecto de lo cual es enteramente irrelevante si la ejecucion de esa accion, desde algiin punto de vista,
pudiera haber resultado menos gravosa que la accion a cuya ejecucion el agente se encontraba situacionalmente
obligado. Ello solo tendria importancia si el concepto de supererogacion estuviese siendo usado no para
identificar una prestacion que va mas alla de lo debido, sino una prestacion (en mayor o menor medida)
sacrificial. Al respecto, FEINBERG (1961), pp. 279 y ss.

42 Esto queda explicitamente plasmado en el ap. 2° del art. 16 del Cédigo Penal espafiol, que complementa el
reconocimiento de la exclusion de la punibilidad resultante del desistimiento (voluntario) de una tentativa por
parte del o de los intervinientes en esta con la declaracion de que ello es “sin perjuicio de la responsabilidad en
que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito”.
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funcidn (puramente auxiliar) que desempefia la categoria de la asi llamada “tentativa fallida”.
En retrospectiva, una tentativa cuenta como fallida una vez que su autor o sus coautores se
representan circunstancias que determinan (tratdndose de una representacion acertada) o
determinarian (tratdndose de una representacion errada) que la consumacion del delito
respectivo devenga imposible.*® Puesto que el desistimiento (eficaz) de una tentativa consiste
en la evitacion o el impedimento de la consumacién del delito que en tal medida deviene solo
tentado, que el agente crea estar en una situacion en la cual la consumacion resultaria ya
imposible es incompatible con la interpretacion de su comportamiento posterior como una
toma de posicion a favor de la norma quebrantada a través de la evitacion o el impedimento
de esa misma consumacion. Con ello, una tentativa fallida es una tentativa no susceptible de
ser desistida.** Y esto es conceptualmente independiente de que, asimismo en retrospectiva,
esa tentativa haya de contar como inacabada o acabada.

Pero lo anterior no equivale a decir que toda tentativa no susceptible de ser desistida tenga el
caracter de una tentativa fallida. Pues que la caracterizacion de una tentativa como fallida sea
condicion suficiente para que ella no sea susceptible de desistimiento no implica que esa
misma caracterizacion sea, ademas, condicion necesaria para ello. Que esto ultimo no es el
caso, puede mostrarse a través de una exploracién en el debate doctrinal concerniente a la
constelacion de la “realizacion de una finalidad extra-tipica”.*> El siguiente caso es
suficientemente representativo del problema:

(7) A, que acaba de perpetrar el atraco de un banco, busca escapar raudamente del lugar,
para lo cual necesita llegar hasta una pequefia calle aledafia, donde previamente dejara
su automavil. A divisa a la distancia al funcionario policial P, y se decide a disparar en
su contra, para asi amedrentarlo y lograr llegar hasta su vehiculo. Tras efectuar A un
primer disparo, P sube sus manos y gritaa A que no esta armado; sin efectuar un segundo
disparo, A guarda su pistola y sale corriendo en direccion hacia su auto.

La solucion de los casos de estas caracteristicas sigue siendo controvertida en la discusion
alemana. Por medio de su decision plenaria recaida en el “caso de la nota mental”
(Denkzettel-Fall), de 19 de mayo de 1993, el BGH reconocio6 la exclusién de la punibilidad
de una tentativa inacabada de homicidio por haber sido esta desistida, a favor de quien habia
propinado a otro hombre una estocada en el costado derecho de su zona abdominal superior
con un cuchillo de doce centimetros de largo, aceptando la posibilidad de que ello terminara
en su muerte, para asi hacer dejarle en claro que no toleraria resistencia defensiva alguna a

43 Al respecto, MANALICH (2020b), pp. 263 y'ss., 271 y ss.

44 De ahi que resulte problematica la tendencia jurisprudencial a concebir el problema de que la consumacion
del delito pase a ser tenida por imposible por su autor o sus coautores como uno concerniente a la voluntariedad
del eventual desistimiento; asi razonaba la Corte Suprema en el cons. 15° de su reciente fallo, recaido en causa
rol N° 17835-19. Sobre esto, MANALICH (2020c), pp. 298 y ss., 314 y ss.

45 Al respecto, véase por ejemplo PAHLKE (1995), passim; JAGER (1996), pp. 57 y ss., 80 y ss., 114 y ss.;
MURMANN (1999), pp. 49 y ss.; DOLD (2017), pp. 172 y ss.

46 El caso representa una adaptacion del caso presentado por MURMANN (1999), p. 59.
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su comportamiento, y que, después de extraer el cuchillo se retird del lugar sin acometer una
nueva estocada.*’

Incluso haciendo abstraccion de su extremadamente problematica caracterizacion de la
tentativa asi configurada como inacabada,*® la doctrina mayoritaria coincide en el rechazo a
la solucidn alcanzada por el pleno del BGH, pero muestra un notable desacuerdo en cuanto
a cudl seria el fundamento para ese rechazo. Mientras algunas voces se inclinan por postular
el caracter fallido de la tentativa en cuestion,* otras sostienen que la renuncia a la “ejecucion
del hecho” quedaria afectada por un déficit de voluntariedad,> en tanto que otras aducen un
argumento sui generis, que en lo fundamental apunta a que la realizacion del objetivo
perseguido por el hechor —en el caso (7): el propésito de A de neutralizar el eventual
impedimento de su huida por parte de P— excluiria la posibilidad de seguir hablando de la
existencia de una tentativa de la cual aquel pudiera todavia desistirse.>* En lo que sigue se
intentard mostrar que solo este ultimo enfoque logra captar el aspecto del problema de cuyo
esclarecimiento depende su solucién, sin lograr, empero, formular adecuadamente esta
altima.

Una primera observacion imprescindible es que ya el planteamiento del problema, como tal,
presupone tomar partido por alguna version de la tesis de la consideracién global ( en
adelante: “TCG”) para determinar el caracter inacabado de una tentativa susceptible de ser
desistida a través de una “renuncia a la ejecucion del hecho”, esto es, a través de la renuncia
a ejecutar u omitir una accion cuya ejecucion u omision el agente crea todavia adecuada para
condicionar la consumacion del delito respectivo.5? Bajo la version estricta de la TCG aqui
favorecida, ello exige que, al interior de la situacion fundante del deber en cuya infraccion
consista la tentativa, la posibilidad de llegar a condicionar suficientemente la consumacion
todavia se muestre abierta al agente.>® De asumirse, en cambio, alguna version de la tesis de
la consideracion individual (en adelante: “TCI”),% en los casos ahora considerados habria
que tener por acabada, y fallida, la tentativa en cuestion, con lo cual el problema ni siquiera
alcanzaria a ser planteado.*

47 BGH GSST 1/93, de 19 de mayo de 1993. En detalle al respecto, JAGER (1996), pp. 51y ss., 54 y ss., con
una detallada cuenta de la situacion jurisprudencial preexistente; también PAHLKE (1995), pp. 72, 76 y ss.,
con una valoracion positiva del resultado alcanzado por el BGH.

“8 Pues como observa JAGER (1996), pp. 55 y s., que entre las circunstancias de hecho que el BGH tuvo por
establecidas figure la de que “[s]in intervencidon médica la lesion sufrida [por la victima] habria llevado a la
muerte a mas tardar transcurridas 24 horas”, tendria que haber llevado a caracterizar la tentativa de homicidio
como acabada. En los términos del enfoque aqui favorecido, ello se sigue de que el acusado en efecto hizo algo
que, bajo su representacién de las circunstancias, se mostraba como suficiente para condicionar el acaecimiento
de la muerte de la victima.

49 Asi MURMANN (1999), pp. 51y ss.

0 JAGER (1996), pp. 121 ys.

51 Véase especialmente PUPPE (1990), pp. 433 y ss.; PUPPE (1993), pp. 361 y ss.

52 Al respecto, MANALICH (2020a), pp. 567 y ss. En general sobre el problema, COCINA (2018), pp. 24 y
ss., 37 y s., quien da cuenta del muy exiguo tratamiento del problema en el debate doctrinal chileno.

53 Sobre ello, en detalle, MANALICH (2020a), pp. 571 y ss.

54 Al respecto, y criticamente, MANALICH (2020a), pp. 567 y ss., con maltiples referencias ulteriores.

% Lo cual no quiere decir que no sean concebibles casos, de otra estructura, en los cuales el mismo problema
se plantee bajo la adopcion de la TCI; acertadamente DOLD (2017), p. 176, nota 145.
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Pero también hay que observar, en segundo lugar, que es un error entender que en los casos
en que tiene lugar la “realizacion de una finalidad-extra-tipica” estaria en juego un privilegio
punitivo, no facil de justificar, a favor de quien delinque con dolo directo de primer grado,
en contraste con quien lo hace “so6lo” con dolo directo de segundo grado o con dolo
eventual.® Pues siguiendo aqui a Murmann,® bastaria con modificar levemente el caso (7)
para advertir que el aparente privilegio no se da:

(8) Todo lo demaés siendo igual, A divisa a la distancia al funcionario policial P y se
decide a disparar en su contra con el propdsito de matarlo, para asi no enfrentar obstaculo
alguno en su intento por llegar hasta su vehiculo. Tras efectuar A un primer disparo, P
sube sus manos y grita a A que no estd armado; sin efectuar un segundo disparo, A
guarda su pistola y sale corriendo en direccién hacia su auto.

En esta variacion del caso, A dispara el arma contra P con dolo directo de primer grado de
homicidio, lo cual no impide reconocer que ese disparo es efectuado con una intencion
ulterior, constituida por la finalidad extra-tipica de asegurar la propia huida, para cuya
realizacion A entiende necesaria la realizacion del proposito homicida en cuanto intencion
medial. Luego, si en referencia a (7) hay alguna razon para negar que la punibilidad de la
tentativa de homicidio resulte excluida por desistimiento, esa misma razon debe llevar a una
idéntica negacion en referencia a (8), que involucra una tentativa con dolo directo de primer
grado.%®

La dificultad capital que se enfrenta a la hora de ensayar una solucion satisfactoria para los
casos aqui relevantes consiste en detectar la variable precisa en torno de la cual gira el
problema que ellos plantean.>® Que la caracterizacion de la tentativa en cuestion como fallida
no resulta plausible, se sigue de que al comprobar la realizacion de la respectiva finalidad
extra-tipica el agente tiene por existentes circunstancias en las cuales la consumacion se
presenta como todavia posible.’° EI argumento esgrimido por Murmann para defender tal
solucion, consistente en que la realizacion de la intencion tipicamente irrelevante impediria
unificar, en la forma de un mismo “hecho”, el comportamiento ya desplegado por el agente
hasta ese punto y el comportamiento que pudiera desplegar inmediatamente a continuacion,*
no solo es circular,®? sino que tampoco es compatible con los presupuestos en los que
descansa la TCG, a la que Murmann adhiere. Pues no hay razon alguna para asumir que la
intencion cuya actualizacion como resolucion-al-hecho condicionaria el inicio de una
tentativa deba conservarse a lo largo de la situacion-de-deber cuya extincion fijaria el punto
de su acabamiento.® Es facil que esto sea pasado por alto cuando, como Murmann, se arranca

% Asi PAHLKE (1995), pp. 74 y s.

" MURMANN (1999), p. 59.

%8 \éase ya PUPPE (1990), p. 433; PUPPE (1993), p. 361.

59 Asi el reciente llamado de atencion de MITSCH (2019), pp. 306 y's.

60 Asi DOLD (2017), p. 176.

61 MURMANN (1999), pp. 53 ys.

62 \Véase ya PAHLKE (1995), pp. 75 y s., en referencia a posiciones a este respecto coincidentes con la de
Murmann.

63 Al respecto, MANALICH (2020a), pp. 571y ss.
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de la premisa de la tesis de la identidad (total o parcial) entre el dolo y la resolucion-al-
hecho.®

Pero en los casos aqui considerados tampoco resultaria acertado caracterizar como no-
voluntario el desistimiento que se identificaria con el no-aprovechamiento de una posibilidad
de la que el autor de la tentativa, segin su representacion de las circunstancias, todavia
dispondria para condicionar la consumacion del delito en cuestion. Pues que el agente no
haga uso de esa posibilidad de accion en razon de haber visto realizada su finalidad extra-
tipica se explica aqui por la circunstancia de que esa finalidad extra-tipica representa la
intencion situacionalmente “ultima” para cuya realizacion el agente se habrd formado la
intencién medial constitutiva de la respectiva resolucion-al-hecho. Luego, en estos casos no
es pertinente la pregunta de si la no-insistencia del hechor en realizar una intencién
constitutiva de una resolucién-al-hecho ha sido voluntaria o involuntaria, puesto que la
realizacion de esa intencién ultima, advertida por el agente, suprime la base para la posible
atribucién actual a este de una intencion que pudiera desempefiar el rol funcional de una
resolucion-al-hecho.t> Esto ultimo impide afirmar que la tentativa constituida por la
actualizacién de esa previa resolucién-al-hecho, teleol6gicamente conectada con la finalidad
extra-tipica ya realizada, siga siendo una tentativa actual, y asi también una tentativa
actualmente susceptible de ser desistida. El desafio tedrico consiste en explicar por qué la
renuncia del agente a aprovechar una posibilidad de consumar el delito con la que €l todavia
cree contar justamente no debe ser interpretada como un desistimiento en lo absoluto, sin que
eso descanse en la implausible afirmacidon del caracter fallido de la tentativa (inacabada) que
le es imputable.

2.2. La “incondicionalidad” de la resolucion-al-hecho

La explicacion faltante puede ser construida a partir de la consideracion de que la formacion
de una intencién “previa” admite ser entendida como la conclusion de un razonamiento
practico.% En el caso (7), el interés en asegurar su fuga del lugar, y asi su aprovechamiento
impune del atraco ya perpetrado, explica que A se haya formado la intencion de disparar
contra P, para asi prevenir que este impidiera su huida. Si este Gltimo objetivo (extra-tipico)
se identifica con la intencidon “ultima” para cuya realizacion A se formo la intencion de
disparar contra P, entonces es posible caracterizar esta Ultima intencion como condicional.

Segin Kirk Ludwig, una intenciéon condicional es ‘“una disposicion a formarse un
compromiso incondicional de actuar en virtud de la aceptacion de que el [respectivo]
antecedente se configura”.®” Precisando esta definicion en pos de hacerla dogmaticamente
aprovechable, podemos decir que una intencion condicional es la disposicion de un agente a
formarse la intencién incondicional de ejecutar u omitir una accién de cierta clase, sobre la
base de su creencia de que se configura el estado de cosas que se identifica con la condicion
de esa primera intencion. Por la via de poder formarnos intenciones condicionales, nuestra

64 Fundamental, DOLD (2017), pp. 63 y ss., 71y ss., 79 y ss.; al respecto, MANALICH (2019b), pp. 37 y ss.
65 \éase ya PUPPE (1990), pp. 433 y s.; PUPPE (1993), pp. 362y s.

6 LUDWIG (2016), pp. 40 y ss.

7 LUDWIG (2016), p. 56.
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capacidad de razonamiento préctico se ve enriquecida por un dispositivo funcionalmente apto
para la elaboracion de “planes de contingencia”.®®

Una intencidon condicional, asi entendida, es insuficiente para constituirse como la
resolucion-al-hecho de cuya actualizacion dependa el inicio de una tentativa de delito,
precisamente porque tal resolucidn-al-hecho debe satisfacer una exigencia de
incondicionalidad.%®® De ahi que, habiéndose el potencial autor formado la intencion de
ejecutar u omitir @, siempre que se cumpla una condicioén C, siendo ¢ una accidon que aquel
tendria que omitir o ejecutar para adecuar su comportamiento a la norma respectiva, una
posible tentativa inacabada del delito consistente en el quebrantamiento de esa horma solo
quede constituida si el agente, teniendo C por cumplida, se resuelve (incondicionalmente) a
ejecutar u omitir @.”°

Esto Gltimo es de interés en el presente contexto en razén de que, segln ya se anticipara, la
intencién de disparar contra P que en el caso (7) podemos atribuir a A es, en lo inmediato,
una intencién condicional, y mas precisamente: la intencién de disparar contra P siempre que
ello sea necesario para propiciar la huida (de A). Segun la clasificacion de las especies de
intencion condicional propuesta por Ludwig, el antecedente de la intencién condicional de A
se corresponde con una “condicion cualificante”.”* Distintivo de semejante condicion es que
su cumplimiento remueva una 0 mas razones que el agente pudiera tener para no ejecutar o
no omitir ¢, a cuya ejecucion u omision se encuentra referida la respectiva intencion
condicional. De ahi que, a contrario sensu, el incumplimiento de la respectiva condicién
cualificante provea una razon en contra de la ejecucion o la omision de ¢.”? En referencia al
mismo caso, esto significa lo siguiente: consistiendo la intencion condicional atribuible a A
en su disposicion a formarse la intencion (incondicional) de disparar contra P, siempre que
ello sea necesario para propiciar su propia huida, entonces si A asume que disparar contra P
no es necesario para propiciar su huida, A no se formara la intencion (incondicional) de
disparar contra P.

El hecho de que A haya llegado a efectuar un primer disparo contra P es indicativo de que,
hasta ese momento, A asumia que el antecedente de su intencidn condicional se cumplia, esto
es, que disparar contra P resultaba necesario para propiciar que €l (A) pudiera huir del lugar.
Pues con cargo a la intencion condicional que le era atribuible, que A haya efectuado ese
disparo se deja explicar como la realizacion de una intencién (incondicional) de disparar,
cuya formacion por parte de A es a su vez indicativa de que A tenia por cumplido el
antecedente de su intencién condicional. Inmediatamente a continuacion, y como resultado
de lo que P le deja saber, A se forma la creencia de que para él ya no es necesario disparar

88 Asi LUDWIG (2016), pp. 46 y ss.; pormenorizadamente, FERRERO (2009), pp. 702 y ss., 705 y s.

69 \Véase MANALICH (2019b), pp. 48 y ss.

0 Como observa LUDWIG (2016), p. 56, ello no admite ser reformulado en términos de que la respectiva
intencion condicional “se volveria” incondicional por el cumplimiento de la condicidn en que consiste el
antecedente de la primera. Antes bien, se trata de que del cumplimiento de la condicién en cuestion se sigue
que el agente racionalmente tenga que formarse la correspondiente intencién incondicional.

1 \yéase LUDWIG (2016), pp. 48 y ss., seglin quien los antecedentes de una intencion condicional podrian ser
clasificados distinguiendo, en primer lugar, entre “condiciones-que-proveen-razones” y ‘“‘condiciones
habilitantes”, pudiendo estas tltimas subdividirse en “precondiciones” y “condiciones cualificantes”.

2 Asi LUDWIG (2016), pp. 50 y s.
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contra P para asi propiciar su huida. Esto quiere decir que A asume ahora que no se configura
el estado de cosas que se identifica con el antecedente de su intencion condicional, en
términos tales que esa intencidn condicional deja de servir de base para la formacion de una
posible intencion (incondicional) de disparar contra P. Ello impide atribuir a A una
resolucidn-al-hecho que pudiera verse actualizada en la situacion en la que A (ahora) se
encuentra, lo cual determina que la tentativa en la que €l ya ha incurrido no sea actualmente
susceptible de ser desistida, precisamente porque en esa misma situacion A no puede
renunciar a realizar una correspondiente resolucion-al-hecho.”

En contra de lo sostenido por Pahlke, la solucién asi ofrecida no descansa en la
(problematica) tesis de que “la unidad de la tentativa seria dependiente de la subsistencia de
un proposito unitario de accion”,’* que representaria un “remanente de la teoria del plan del
autor”.” Pues bajo la concepcion aqui asumida, el criterio para la “unidad” —esto es: la
identidad— de la respectiva tentativa lo provee la subsistencia de la correspondiente
situacion-de-deber, y no la subsistencia de la intencién susceptible de verse actualizada como
resolucion-al-hecho.”® Esto deja intacta la necesidad de que, para que sea posible el
desistimiento de una tentativa inacabada, al agente sea atribuible una intencion apta para
fungir como resolucién-al-hecho, a cuya realizacion aquel pudiera renunciar. Y es este
presupuesto el que no se satisface en los casos aqui analizados.

La precision anterior es importante para corroborar que, en estos mismos casos, la tentativa
ya no susceptible de ser desistida tiene, bajo la versién estricta de la TCG, el caracter de una
tentativa inacabada.”” Pues para esto ultimo basta que el autor asuma que, al interior de la
respectiva situacion-de-deber, él todavia contaria con una chance para condicionar la
consumacion, en la medida en que ello implicara que, segin su representacion de las
circunstancias, él asuma no haber aprovechado exhaustivamente la correspondiente
oportunidad-para-la-accion. Esto hace posible mostrar que la misma solucion, construida a
partir del analisis de la estructura de las intenciones condicionales, es aplicable a casos
distintos de aquellos que involucran la realizacion de una finalidad extra-tipica. A modo de
ejemplo:

(9) El sicario S, estando ya resuelto a disparar contra X, una persona que él confunde
con V, a quien se le ha encomendado asesinar, advierte su error al empezar a poner el
dedo en el gatillo para tirar de él, lo cual lo lleva a no efectuar disparo alguno.

La circunstancia de que la persona en contra de la cual S se disponia a disparar no sea V
determina que, una vez que advierte esa misma circunstancia, a este ya no pueda ser atribuida
la intencién (incondicional) de disparar contra X. Pues que X sea idéntica a V tiene, en la
terminologia de Ludwig, el caracter de una “condicién que provee una razoén” para que S se
decida a disparar contra X.”® Al asumir S que esa condicion no se cumple, la respectiva

3 Véase ya PUPPE (1990), p. 434.

4 PAHLKE (1995), p. 76.

s Asi empero PUPPE (1993), p. 361.

6 MANALICH (2020a), pp. 571y ss.

" Asi ya HRUSCHKA (1969), p. 497, aun cuando bajo la adopcién de una variante de la “teoria del plan del
autor”.

8 \Véase mas arriba, nota 71.
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intencion condicional deja de servir de base para atribuir a S una intencion constitutiva de
una resolucion-al-hecho a cuya realizacion S pudiera renunciar en la forma de un
desistimiento de la correspondiente tentativa inacabada de homicidio.

Tal como lo muestra el analisis precedente, la intencion (incondicional) que puede ocupar el
lugar de la resolucion-al-hecho cuya actualizacion condiciona el inicio de una tentativa no
puede ser confundida con la creencia predictiva fundante-de-dolo qua criterio de imputacion
subjetiva. En referencia al mismo caso, la identidad de X resulta enteramente irrelevante para
la configuracion del dolo de homicidio, y solo tiene importancia para explicar por qué, una
vez que S advierte que X no es V, al primero ya no pueda ser atribuida una intencion
incondicional constitutiva de la respectiva resolucién-al-hecho. Esto no deberia llevarnos a
perder de vista que, al mismo tiempo, es la creencia predictiva fundante-de-dolo la que
confiere significacion criminal a la actualizacion de la correspondiente resolucion-al-hecho.
Asi, antes de advertir que X no es V, la decision de S de disparar contra X tiene relevancia
sub specie tentativa de homicidio en razén de que esa decision puede ser (verdaderamente)
descrita como la decision de matar a otro ser humano, con total independencia de que esta no
sea la descripciéon de esa misma decision bajo la cual resulta explicable que S la haya
adoptado.

3. La imputacion del desistimiento como revision del quebrantamiento de la norma
3.1. La autonomia funcional de los criterios de imputacién

Ahora es necesario analizar las condiciones de las cuales depende que la evitacion o el
impedimento de la consumacion resulte imputable como una toma de posicion a favor de la
norma (ya) quebrantada por el agente.

Una primera dificultad que esto plantea surge por la multiplicidad de sentidos en que se hace
uso de la expresion “imputacion” en este preciso contexto. Asi por ejemplo, a veces ello
ocurre a propésito de la fijacion de las exigencias de cuya satisfaccién dependeria que, en
virtud de su comportamiento posterior al inicio o al acabamiento de la tentativa, el autor deba
ser hecho o no responsable del “riesgo de fracaso” de su eventual desistimiento, lo cual quiere
decir: responsable por el eventual delito consumado que pudiera quedar condicionado por la
falta de éxito —esto es, de eficacia— de ese mismo desistimiento.” El punto de vista asi
retratado resulta incompatible con las premisas sobre las cuales descansa la presente
aproximacion, desde ya porque la tematizacion de una tentativa presupone la constatacion de
la falta de consumacion del delito respectivo.® Otras veces, el recurso a la nocion de una
imputacion del desistimiento queda asociado al esclarecimiento de la exigencia de
voluntariedad de cuya satisfaccion depende la correspondiente liberacion de pena por la
tentativa en cuestion.®! El problema esta, sin embargo, en que ello suele ir acompafiado de la
hipdtesis de que los correspondientes criterios de imputacién serian idénticos a aquellos de

7% En esta direccion, DOLD (2017), pp. 207 y ss.
80 véase MANALICH (2017), pp. 478 y ss.
81 Asi JAGER (1996), pp. 98 y ss.
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cuya satisfaccion depende la adscripcién de culpabilidad por un comportamiento
eventualmente punible.??

El defecto que aqueja a los enfoques recién descritos consiste en su desconocimiento de la
autonomia que los criterios de imputacion del desistimiento muestran respecto de los criterios
de imputacién de cuya satisfaccion depende la constitucion de un hecho punible, que no es
mas que una implicacion de la autonomia que en general exhibe todo conjunto
funcionalmente determinado de criterios de imputacion.®® Esa autonomia es el resultado de
que todo conjunto de criterios de imputacién quede a lo menos en parte especificado por el
valor declarativo de aquello que puede ocupar el lugar logico del objeto de una
correspondiente imputacion.® Asi, los criterios de imputacion que sirven como condiciones
de responsabilidad juridico-penal son especificamente sensibles al valor declarativo que un
comportamiento delictivamente relevante exhibe en cuanto imputable a una 0 més personas.
Y por ello, la satisfaccion de esos criterios vuelve funcionalmente adecuada, ceteris paribus,
una reaccion punitiva dirigida en contra de la o las personas a las cuales la respectiva instancia
de comportamiento delictivo resulta imputable como quebrantamiento de una norma
juridico-penalmente reforzada.

Pero de lo anterior no se sigue que el catalogo de criterios de imputacién con relevancia bajo
un sistema de derecho penal haya de quedar reducido al conjunto de criterios de imputacion
del quebrantamiento de una norma juridico-penalmente reforzada, de cuya satisfaccion
dependa la punibilidad de la respectiva instancia de comportamiento. Pues son maltiples los
contextos en que la posible materializacion de una reaccion punitiva puede quedar
condicionada por la satisfaccion de criterios de imputacién referidos a formas de
comportamiento cuya relevancia juridico-penal no consiste en su eventual punibilidad, sino
en su impacto en la punibilidad o la penalidad de alguna otra forma de comportamiento. En
tal medida, se trata de criterios que condicionan operaciones de imputacion funcionalmente
complementarias.®

Para identificar con precision los criterios de cuya satisfaccion tendria que depender que la
evitacion o el impedimento de la consumacion sea imputable al responsable del delito en tal
medida tentado como una toma de posicion a favor de la norma por él ya quebrantada, es
ineludible tener en consideracion que semejante toma de posicion ha de identificarse con un
reconocimiento positivo de la norma en cuestion como premisa vinculante.® Y contra lo que
pudiera pensarse, esto determina que los criterios de imputacion aqui pertinentes no puedan
ser idénticos a aquellos fijados por las reglas de imputacidn que establecen las condiciones
de responsabilidad por un comportamiento delictivamente relevante, esto es, un
comportamiento que precisamente tendria que resultar imputable como una toma de posicion
personal en contra de la norma respectiva.

82 \éase DOLD (2017), pp. 181y ss.

8 Sobre la autonomia de los criterios de adscripcion de responsabilidad, SNEDDON (2006), pp. 67 y ss.

8 En general al respecto, MANALICH (2012), pp. 673 y ss.

8 Tal es el estatus, por ejemplo, de los criterios de imputacion de cuya satisfaccion depende el reconocimiento
de la eficacia de un consentimiento como ejercicio de libertad de disposicidn sobre un bien juridico; al respecto,
MANALICH (2009), pp. 167 y ss., 335 y ss.; MANALICH (2014), pp. 153 y ss., 158 y ss., con referencias
ulteriores.

8 Mas arriba, 1.1.
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Entre las condiciones de las cuales depende que un comportamiento exhiba el estatus de una
toma de posicion en contra de una norma determinada, por un lado, y aquellas de las cuales
depende que un comportamiento exhiba el estatus de una toma de posicion a favor de esa
misma norma, por otro, se da una asimetria estructural. Esta asimetria se expresa,
diferenciadamente, en los dos niveles en los cuales cabe organizar los criterios de imputacion
de un desistimiento, a saber: en el nivel de los presupuestos y del ejercicio de la capacidad
de accion del agente, y en el nivel de los presupuestos y del ejercicio de su capacidad de
motivacién. Para ponerlo en la terminologia cuya recuperacién contemporanea debemos a
Hruschka: en el primer nivel, se trata de la imputacion de la evitacion o el impedimento de
la consumacién del delito respectivo como desistimiento de la tentativa, en el sentido de una
imputatio facti; en el segundo nivel, de la imputacion del desistimiento asi constituido como
toma de posicion voluntaria a favor de la norma, en el sentido de una imputatio iuris.®

Desde este punto de vista, la especificidad funcional de los criterios de imputacion con
pertinencia en uno y otro nivel queda determinada por el valor declarativo que un
comportamiento constitutivo de desistimiento ha de exhibir, sobre la base de una
correspondiente applicatio legis ad factum, en relacion con el deber en cuya infraccion
consiste la tentativa respectiva, a saber: el valor declarativo de una evitacion obligatoria o de
un impedimento supererogatorio de la consumacién del delito de cuya tentativa se trata. Esto
es decisivo para advertir por qué, a diferencia de la imputacion del quebrantamiento de una
norma juridico-penalmente reforzada, la imputacion de la evitacion o el impedimento de la
consumacion como desistimiento no queda sometida a un principio de contra-facticidad.2®

Un comportamiento potencialmente delictivo queda especificado, qua objeto de imputacion
juridico-penal, por su valor declarativo negativo: al destinatario de la norma se imputa el
respectivo comportamiento como expresivo de una falta de reconocimiento de esa misma
norma como premisa vinculante. Esto determina que esa imputacion asuma la forma de una
“falsacion” de una hipotesis de fidelidad a derecho. Con ello, los criterios de imputacién del
quebrantamiento de la norma se identifican con las condiciones de cuya satisfaccion depende
que del destinatario de la norma pueda esperarse el seguimiento intencional de esta, bajo la
premisa (contra-factica) de que el seguimiento de la norma seria su preferencia dominante.®
Si se ven satisfechas esas condiciones, mas sin que el destinatario haya dado seguimiento a
la norma, entonces cabe concluir —en el sentido de una inferencia destructiva en modus
tollendo tollens— que el seguimiento de la norma en efecto no era su preferencia dominante,
resultando asi falseada in concreto la hipétesis de fidelidad al derecho. Esto explica que bajo
los criterios para la imputacion subjetiva del respectivo quebrantamiento de una norma
carezca de toda relevancia si ese quebrantamiento resulto ser intencional o no. Pues la Unica
intencion a la que se encuentra referida semejante imputacion consiste en la intencion que,
por via de hipotesis, el destinatario se habria formado para adecuar su comportamiento a la
norma, de haber transformado esta en premisa vinculante. De ahi que la imputacion del
quebrantamiento de una norma, constitutivo del respectivo hecho punible, pueda ser

87 Véase HRUSCHKA (1976), pp. 34 y ss.; HRUSCHKA (1986), pp. 682 y ss. Para su aplicacion a la dogmatica
del desistimiento, véase ya KINDHAUSER (1989), pp. 218 y s.

8 VVéase MANALICH (2014), pp. 23 y ss.

8 Fundamental, KINDHAUSER (1989), pp. 41y ss.
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caracterizada como un programa de racionalizacion negativa del comportamiento
potencialmente delictivo.*®

Que la imputacion de la evitacion o el impedimento de la consumacion del delito constituido
por el respectivo quebrantamiento de la norma a titulo de desistimiento no puede quedar
sometida a semejante principio de contra-facticidad, se sigue sin mas de que, para ello, ese
comportamiento necesita ser positivamente expresivo de un reconocimiento de la norma
quebrantada, de manera tal que a través de la evitacién o el impedimento de la consumacion
el agente demuestre, asimismo in concreto, la correccion de la hipdtesis de fidelidad al
derecho a su respecto. Precisamente de esto depende que el desistimiento pueda ser
identificado como una revision del quebrantamiento de la norma a través de la cual el agente
toma posicion a favor de esta, aprovechando la oportunidad que para ello le brinda el hecho
de que su previa toma de posicion contra la norma aln no se presente como
(pragmaéticamente) inequivoca y asi como performativamente perfecta.®* De ahi que, en este
contexto, los respectivos criterios de imputacién tengan que ser identificados con las
condiciones de cuya satisfaccion depende que el comportamiento del destinatario de la
norma, posterior al quebrantamiento de esta, se constituya como el soporte de la declaracion
de que la norma si vale como premisa vinculante para él.

En lo que sigue, el analisis quedara circunscrito a los presupuestos de imputabilidad de la
evitacion o el impedimento de la consumacion del delito respectivo como desistimiento de
la tentativa, en lo que ya ha sido caracterizado como el correspondiente primer nivel de
imputacion.

3.2. La imputacion del desistimiento de la tentativa inacabada

Que al destinatario de la norma pueda imputarse la evitacion o el impedimento de la
consumacion a titulo de desistimiento, depende de la medida en que aquel ponga su capacidad
de accion al servicio de esa evitacion o ese impedimento, segun cual sea, situacionalmente,
su espacio de juego para la accion. Los criterios para esa imputacién necesitan quedar
especificamente perfilados en funcion del caracter obligatorio o supererogatorio que ese
mismo comportamiento ha de exhibir en atencion al deber ya (inicial o definitivamente)
infringido.%

De acuerdo con lo ya sostenido, como desistimiento de una tentativa inacabada ha de resultar
imputable un comportamiento a través del cual el agente cumpla el deber situacionalmente
fundamentado por la norma ya quebrantada. De ahi que semejante desistimiento tenga que
identificarse con la realizacion de la alternativa de comportamiento por la cual el agente no
se decidio al dar inicio a la ejecucion o la omision de la accién a través de la cual, en
retrospectiva, quedara iniciada la tentativa en cuestion. Ma&s precisamente: como
desistimiento de una tentativa inacabada solo puede resultar imputable un comportamiento
que admita ser interpretado como la renuncia a aprovechar exhaustivamente la oportunidad-
para-la-accion con la cual el agente cuenta para condicionar suficientemente la consumacion.

% Al respecto, MAISIALICH (2018a), pp. 16 y ss., 21 y ss.
%1 Al respecto, MANALICH (2020b), pp. 271y ss.
92 Més arriba, 1.2.
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Esto exige, desde luego, que el agente se represente como existentes circunstancias de cuya
existencia dependeria que la consumacion todavia sea posible. Pero esta creencia predictiva
no basta. Al mismo tiempo es necesario que el comportamiento del agente sea interpretable
como la renuncia intencional a condicionar suficientemente la consumacion, en términos
tales gque la evitacion de esta pueda ser identificada con una intencion con la cual el agente
omite o ejecuta la accion respectiva, en cumplimiento del deber situacionalmente
fundamentado por la norma.®®* Pues de esto ultimo depende que la evitacion de la
consumacion sea a su vez interpretable como un reconocimiento positivo de la norma
quebrantada como premisa vinculante.®

Puesto que como desistimiento de una tentativa inacabada resulta imputable un
comportamiento consistente en la renuncia al aprovechamiento exhaustivo de la oportunidad-
para-la-accion constitutiva de la respectiva situacion-de-deber, es enteramente injustificada
la exigencia de que el agente renuncie “para siempre” a la perpetracion del delito en cuestion,
a veces afirmada a partir de la validacion del topos de un “regreso a la legalidad”.®® Para que
la evitacion de la consumacion le sea imputable como cumplimiento todavia posible del deber
situacionalmente fundamentado por la norma es suficiente, mas bien, que esa renuncia quede
circunscrita al aprovechamiento de la oportunidad-para-la-accion que fija la correspondiente
situacion-de-deber.

La autonomia funcional de los criterios de imputacion del desistimiento queda especialmente
de manifiesto si se repara en que la imputabilidad de la evitacion de la consumacién como
desistimiento de una tentativa inacabada puede no tener lugar “de propia mano”. Pero los
criterios de los cuales depende que la evitacion de la consumacion a través del
comportamiento inmediato de otro agente sea imputable al autor de la tentativa como su
propio cumplimiento del deber fundamentado por la norma no pueden ser identificados con
las condiciones de cuya satisfaccion dependeria la imputacion de un comportamiento
potencialmente delictivo a titulo de autoria mediata. Esto deberia ser suficientemente claro
tratandose del posible desistimiento de la tentativa inacabada de un delito omisivo. Pues que
en general el cumplimiento de un deber no necesite ser “personalisimo” se traduce en que,
en cuanto destinatario de la respectiva norma de requerimiento, el autor pueda desistirse por
la via de lograr que algun otro agente ejecute la accidn a cuya ejecucion aquel se encuentra
todavia obligado,® sin que esto dependa de que el agente a través de cuyo comportamiento

% Para esta nocion de intencion-en-la-accion, véase MANALICH (2019b), pp. 39 y ss., con referencias
ulteriores.

9% Ello se explica por la consideracion de que de un agente s6lo puede decirse que hace (o no hace) ¢ por una
determinada razén si su comportamiento consistente en hacer (o no hacer) ¢ es intencional bajo aquella
descripcion de ¢ que resulta privilegiada por la razon en cuestion; véase BRANDOM (1994), pp. 243y ss., 253
y Ss.

% Acertadamente en contra, ROXIN (2003), § 30, n.m., 158 y ss.

% Mas arriba, 1.2. Notese que también es concebible el cumplimiento, a través de otro, de un deber de
abstencidn, fundamentado por una norma de prohibicién. Ejemplo: habiéndoselo solicitado A, B neutraliza la
capacidad de accion de este, aturdiéndolo, apenas B advierte que A se dispone a ejecutar una accion sometida
a una prohibicién. (Desde luego, la licitud del comportamiento de B, sub specie lesidn corporal y coaccién
contra A, quedaria fundamentada por el consentimiento prestado por este.)
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resulta cumplido el deber de otro no pueda ser considerado, al mismo tiempo, (positivamente)
responsable de ello.*”

Asi por ejemplo, mientras el encargo que, qua mandante, una persona puede dirigir a otra
para que esta se comporte de manera potencialmente delictiva no basta sin més, pace Haas,
para hacer responsable a la primera como autora mediata del delito en cuestion,® la
exhortacion que el garante dirige a otro agente para que este ejecute la accion de salvamento
de la potencial victima puede sin mas bastar para que al primero sea atribuible el
cumplimiento de su propio deber de garantia, también cuando este cumplimiento puede
corresponderse con el desistimiento de la tentativa del respectivo delito de omision
impropia.*®® Esto es compatible, por supuesto, con que una determinacion “mas drastica” —
verbigracia, por via de coaccién— de la ejecucion de la accion impeditiva del resultado por
parte de otro, que si alcanzaria a fundamentar una autoria mediata si el comportamiento asi
determinado tuviese significacion delictiva, sea asimismo suficiente para sustentar la
imputacion de la evitacion de la consumacion a titulo de desistimiento.

3.3. La imputacién del desistimiento de la tentativa acabada

La circunstancia de que, tratindose del posible desistimiento de una tentativa acabada, el
objeto de la imputacion se corresponda con un impedimento supererogatorio de la
consumacion explica que la fijacion de las condiciones de cuya satisfaccion depende esa
misma imputacion sea considerablemente mas intrincada. Esto no obsta a que algunas de esas
condiciones puedan ser obtenidas a través de una adaptacion de los presupuestos recién
especificados. Asi, para que el impedimento de la consumacion sea imputable como un
desistimiento de una tentativa acabada es necesario que el agente se represente como
existentes circunstancias de cuya existencia dependa que la consumacion del delito se
presente como todavia posible, en la creencia predictiva de que el comportamiento ya
desplegado seria suficiente para condicionar esa misma consumacion. Adicionalmente, el
impedimento de la consumacién ha de ser intencional, pues solo asi aquel podrad ser
racionalizado como expresivo de un reconocimiento de la norma como premisa vinculante.

Por otra parte, tampoco deberia ponerse en duda que un impedimento de la consumacion
inmediatamente atribuible a otro agente pueda resultar imputable como desistimiento de una
tentativa acabada al propio responsable de esta, en la medida en que la situacion haga
interpretable el comportamiento del primero como una prestacion efectuada por cuenta del

9 Fundamental acerca de la asimetria entre el cumplimiento y el incumplimiento de deberes a este respecto,
JAKOBS (2002), pp. 562 y ss., 564 y s.

% Veéase HAAS (2007), pp. 537 y ss.; también HAAS (2008), pp. 80 y ss. Al respecto, y criticamente,
MARNALICH (2010), pp. 397 y ss. Que la infraccion de un deber, a diferencia de su cumplimiento, sea siempre
personalisima explica, por otra parte, que como coautores de un hecho punible solo resulten responsables
quienes se representan reciprocamente; al respecto, MANALICH (2014), pp. 82 y ss., con referencias ulteriores.
9 Pues el punto ilocutivo de un acto de habla exhortativo —o mas generalmente: directivo— consiste en proveer
al destinatario de una razon para que este haga o no haga ¢, constituida por la intencion (recursiva) del primero
de que el destinatario haga o no haga ¢ por el hecho de reconocer esa misma intencién; véase SEARLE y
VANDERVEKE (1985), pp. 39, 55 y s., 97 y s. De ahi que, en virtud del caracter no-personalisimo del
cumplimiento de un deber, el comportamiento del destinatario de la exhortacion que realiza la intencién
manifestada por el hablante pueda ser considerado como un ejercicio de agencia atribuible —asimismo— al
segundo.
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segundo. Bajo qué condiciones esto Gltimo sea posible, empero, puede ser analizado si se
tienen a la vista las posiciones tradicionalmente enfrentadas a proposito de la pregunta por el
estandar que tendria que ser satisfecho por el comportamiento impeditivo de la consumacion
para que este dé lugar a la exclusién de la punibilidad de la respectiva tentativa.

La tesis segun la cual bastaria con que el agente preste una contribucion causal a la falta de
consumacion, conocida como “solucion del resultado [impeditivo]”,% se distingue por hacer
suficiente cualquier ejercicio, por minimo que sea, de la capacidad de accion del hechor, a
condicién de que este muestre eficacia.'®* En el polo opuesto encontramos la tesis que somete
el comportamiento potencialmente constitutivo de desistimiento al estandar de una
“prestacion Optima”, esto es, a la exigencia de que el agente se decida a favor de la alternativa
de comportamiento mas segura, segin su propia representacion de las circunstancias, para
condicionar la falta de consumacion.2 Entre medio de ambas aparece la propuesta de recurrir
a criterios de “imputacion objetiva” para determinar las condiciones bajo las cuales el agente
podria ser hecho responsable por el impedimento de la consumacion.%

Bajo la concepcion del desistimiento aqui defendida, ninguna de estas posiciones es
satisfactoria. Pues ellas no son suficientemente sensibles a la caracterizacion dedntica bajo
la cual el comportamiento potencialmente constitutivo de desistimiento ha de resultar
imputable al agente. Para ilustrar el problema, consideremos el caso que dio lugar a un
pronunciamiento del BGH,'* y que segin Puppe marcara un punto de inflexion en su
jurisprudencia por la via de hacer aplicable al desistimiento eficaz de una tentativa acabada
la exigencia de un “esfuerzo serio” por impedir la consumacion, en congruencia con la tesis
de la prestacion 6ptima.'®> Puppe enunciaba las circunstancias constitutivas del caso como
sigue:

“Con dolo condicionado [= eventual] de homicidio el acusado habia golpeado la cabeza
de su mujer con diferentes instrumentos, finalmente con una silla y sus propias piernas,
hasta que las patas de la silla se quebraron y la mujer se vino abajo, sangrando
gravemente, a consecuencia de multiples heridas craneanas. Entonces él la condujo con
su vehiculo hacia las cercanias de una entrada adyacente de un hospital, dejando que se
bajara alli. Para no tener que enfrentarse a las preguntas embarazosas del personal del
hospital, él no la llevé hasta el hospital, sino que se alejo del lugar. Algo més tarde, unos
transeuntes encontraron a la mujer inconsciente en un arbusto junto a la entrada principal
y se ocuparon de que ella fuera llevada hasta la clinica y recibiera atencion médica. El
tribunal de primera instancia establecio: ‘de no ser por el hallazgo y la asistencia médica
inmediata la victima del hecho habria podido morir al menos por una falla
cardiorrespiratoria’”.1%

100 Al respecto, véase DOLD (2017), pp. y 209 s.

101 \/gase PUPPE (1984), p. 489.

102 Asi JAKOBS (1991), 26/21; MURMANN (1999), pp. 60 y ss.; ALCACER (2002), pp. 60 y ss., 77 y Ss.;
siguiéndole, DAVID (2009), pp. 139 y ss., 152 y ss.

108 paradigmaticamente, JAGER (1996), pp. 93 y ss.; al respecto, y criticamente, DOLD (2017), pp. 210 y ss.
104 Por sentencia de 27 de abril de 1982: BGH 1 StR 873/81.

105 v/éase PUPPE (1984), pp. 488 y s.

106 pUPPE (1984), p. 488.

803



Polit. Crim. Vol. 15, N° 30 (Diciembre 2020), Art. 9, pp. 780-810
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2020/12/Vol15N30A9-.pdf]

El BGH valido asi la decision alcanzada por el tribunal de instancia, consistente en el rechazo
de laalegacion de que la tentativa acabada de homicidio, imputable al hechor, habria quedado
desistida. Pues no obstante la eficacia de su comportamiento posterior a la agresion
potencialmente letal para impedir el acaecimiento de la muerte de su victima, €l se habria
decidido a favor de una alternativa de comportamiento menos que Gptima para asegurar ese
impedimento, habiendo dejado asi “espacio al azar, alli donde €l p[udo] evitarlo”.1%

Para advertir que aqui habria sido incorrecto reconocer un desistimiento excluyente de la
punibilidad de la respectiva tentativa, no es necesario asumir la tesis de la prestacion 6ptima.
Antes bien, el problema admite ser clarificado si se lo considera desde la perspectiva de la
teoria de la accion, y mas precisamente: en términos de la especificacion de las condiciones
agenciales de cuya satisfaccion tendria que depender que la evitacion o el impedimento de
la consumacion sea imputable como desistimiento de la tentativa. La dificultad consiste en
que, tal como ya se ha establecido, el desistimiento de la tentativa haya de ser dednticamente
caracterizado como un comportamiento o bien juridicamente obligatorio o bien juridicamente
supererogatorio. Esto determina que las reglas que especifican los presupuestos de una
intervencion principal o accesoria —esto es, constitutiva de autoria o de participacion— en
un hecho punible no resulten aplicables.

Puppe acertadamente observa que, en referencia al caso conocido por el BGH, no es posible
poner en duda la contribucion causal del comportamiento (posterior) del acusado para la falta
de acaecimiento de la muerte de la victima. Pues para explicar que la vida de la mujer haya
sido salvada a través de la atencion médica que recibid, no es posible prescindir del hecho de
que ella haya sido encontrada a las afueras del hospital, y esto Gltimo no es explicable si se
prescinde del hecho de que el acusado la haya trasladado hasta un lugar proximo al lugar
donde fue encontrada. Ello no se ve alterado por la circunstancia de “que ademas del actuar
de los médicos también fuera necesaria la intervencion de los transelintes que encontraron a
la mujer”.*® Pero esta consideracion no logra zanjar la dificultad que el caso plantea,
precisamente porque la causalidad no es una categoria adscriptivamente relevante.'%®

Que el traslado en automovil de la victima hasta un lugar cercano a aquel donde ella fuera
encontrada haya contribuido causalmente al no-acaecimiento de su muerte, es enteramente
compatible con que esa misma accion, ejecutada por el acusado, tenga el estatus de una
accion auxiliar —y mas precisamente: preparatoria— en relacion con la correspondiente
accion de salvamento.'® Esto ciertamente no obsta a que, en cuanto accion principal, el
salvamento inmediatamente practicado por los miembros del equipo médico pudiera haber
llegado a ser imputable al hechor como una prestacion propia, y asi como un desistimiento
de su tentativa acabada de homicidio. Sin embargo, para esto seria necesario que la atencion
médica recibida por la victima fuera interpretable como prestada por cuenta de aquel, en el
sentido de que el equipo médico habria estado actuando no solo en cumplimiento del propio

107 BGH 1 StR 873/81, 11.1, de 27 de abril de 1982.

108 pUPPE (1984), p. 489.

109 En detalle al respecto, MANALICH (2014), pp. 67 y ss.

110 para esta distincion, véase MANALICH (2014), pp. 71y ss.
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deber que sobre ellos conjuntamente recaia, sino al mismo tiempo en representacion del
acusado.'

Pero esto ultimo tendria que entenderse excluido por la circunstancia de que el acusado haya
dejado entregada la eventualidad de esa atencion médica a la contingencia de que la propia
victima o —como en efecto ocurri6— algun tercero asegurara que esa atencién médica en
efecto llegara a ser prestada, sin haber ejercido influjo exhortativo alguno en pos de ese
aseguramiento. Al haber dejado a la victima en un lugar desde el cual era todavia necesario
que ella misma se trasladara, o fuera trasladada, hacia el centro de atencion hospitalaria, para
gue asi contara con la chance de ser mantenida con vida, el agente no podia pretender ser
reconocido como primariamente responsable por la actualizacion de esa posibilidad de
salvamento. Pues en tales circunstancias, el salvamento se presentaba como el resultado de
un ejercicio de agencia ajena no reconducible a su propia agencia.*? En efecto, que los
transeuntes hayan hecho uso de una posibilidad de asegurar el posterior salvamento de la
victima por parte del equipo médico, habiendo el acusado meramente generado la
oportunidad para ese aseguramiento del salvamento, mas sin haber incidido en que aquellos
hicieran uso de esa misma posibilidad, lleva a que el acusado no pudiera reclamar “crédito”
por ello.**® La mediacion del comportamiento de los transelntes, con el cual el hechor no
podia racionalmente contar, introduce una ‘“brecha agencial” entre su posicion y el
impedimento de la consumacion.

Si bien la solucidn asi alcanzada coincide con aquella a la que, en referencia a este mismo
caso, conduce la tesis de la prestacion Optima, se trata de nada mas que una coincidencia.
Pues de acuerdo con la aproximacién aqui favorecida, la imputacion del impedimento de la
consumacion como desistimiento de una tentativa acabada depende de que, en cuanto accion
principal, ese impedimento se corresponda con un ejercicio de agencia directa o
indirectamente reconducible al responsable de esa misma tentativa. Y esto no necesariamente
presupone que el agente en cuestion se decida por una alternativa de comportamiento
situacionalmente optima para el impedimento de la consumacion. Si después de propinar la
golpiza a su cényuge, el acusado hubiera optado por conducirla hasta la puerta del hospital
para asi hacer mas patente su arrepentimiento, en vez de llamar telefénicamente para activar
un rescate en ambulancia, a pesar de que, como él mismo lo creyera, por esta Ultima via su
mujer habria recibido mas tempranamente asistencia médica efectiva, la tesis de la prestacion
Optima tendria que desconocer una exclusion de la punibilidad de la tentativa por
desistimiento. El criterio aqui presentado, por el contrario, haria en tal caso imputable el
impedimento de la consumacién del homicidio como desistimiento de la correspondiente
tentativa.

11 véase JAKOBS (2002), p. 565, a proposito de la situacion en la que el 6érgano de una persona juridica
cumple, al mismo tiempo, tanto un deber propio como un deber de la segunda.

112 En general sobre el problema, en atencion a la “deferencia” que nuestras adscripciones de acciones muestran
hacia quien ocupa el lugar del Gltimo agente responsable en el condicionamiento de algin evento, LEWIS
(1986), pp. 184 y ss., 187 y s.

113 Esto deja abierta la pregunta de si los propios transetintes pudieran merecer tal crédito por el hecho de que,
en cuanto destinatarios de un requerimiento (general) de socorro, ellos hayan podido estar obligados a llevar a
la mujer hasta el hospital. Acerca de la compatibilidad entre la obligatoriedad de una accion y el merecimiento
de una reaccidn premial por su ejecucidn, véase mas arriba, nota 29.
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3.4. La imputacion del desistimiento de la tentativa imputable a varios intervinientes

La posibilidad de que la evitacion o el impedimento de la consumacion, imputable como
desistimiento de la tentativa, tenga lugar a través del comportamiento de una persona distinta
de aquella susceptible de verse favorecida por la correspondiente exclusion de la punibilidad,
también viene en consideracion en casos en los cuales, siendo la tentativa imputable a dos o
mas co-intervinientes, la consumacion resulta evitada o impedida a través del
comportamiento de uno o mas de ellos, mas no de todos.*** Que la exclusién de la punibilidad
de la respectiva tentativa sea estrictamente relativa a la persona a la cual el desistimiento es
imputable,!* explica que la evitacion o el impedimento de la consumacién por uno de los co-
intervinientes en el quebrantamiento de la norma deje intacta, en principio, la punibilidad de
la tentativa para los demaés, a menos que ese mismo comportamiento pueda ser interpretado
como desplegado, al mismo tiempo, por cuenta de uno o mas de ellos.

Que bajo la vigencia general de la exigencia de eficacia el desistimiento de una tentativa
imputable a dos 0 mas co-intervinientes tenga que consistir en la evitacién o el impedimento
de la consumacion, y no meramente en la “remocion” o la “neutralizacion” de la propia
contribucion individual a la potencial realizacion (antijuridica) del tipo, se sigue de la
comprension de las formas de intervencion en un hecho punible como estructuras de
imputacién.’'¢ Para ejemplificar el punto, considérese el caso siguiente:

(10) Ay B se han decidido a matar a V, por la via de sorprenderlo con una emboscada
para entonces abatirlo a golpes con sendos bates de madera. Cuando ya se encuentran
propinando la golpiza a V, B experimenta un subito remordimiento de conciencia que lo
hace abandonar raudamente el lugar, donde A sigue fustigando a V durante algo mas de
medio minuto, cuando el suceso es advertido por algunos transeuntes que logran sujetar
aAvyasisalvaraV.

En la medida en que los golpes sufridos por V no hayan alcanzado a generar un riesgo de
muerte para este, estando A al tanto de ello al momento de ser reducido por los transelntes,
a A y B seria imputable una tentativa inacabada de homicidio, de la cual B no se habra
desistido al abandonar el lugar mientras A proseguia con la golpiza. Pues en virtud de la
relacion de coautoria que se constituyera entre A y B, la evitacion de la consumacion
dependia de la omisién de cualquier combinacion potencialmente letal de golpes que
cualquiera de ellos pudiera descargar sobre V. Y el retiro unilateral de B del lugar de la
golpiza es insuficiente, por si mismo, para configurar semejante omision de una ulterior
secuencia de golpes potencialmente letal para V. De ahi que si, todo lo demas siendo igual,
después de que B hubiese dejado el sitio, y tras propinar algunos golpes adicionales sobre V,
A hubiera decidido no proseguir con la paliza, antes de alcanzar a ser descubierto por los
transeuntes, la evitacion de la consumacion solo seria imputable como desistimiento a A, y

114 Fundamental sobre el problema en la literatura espafiola, GILI (2009), pp. 27 ss., 42 y ss.; en la discusion
chilena, véase ORTIZ (2016), pp. 395y ss., 397 y ss., con referencias ulteriores.

115 En detalle al respecto, MANALICH (2020b), pp. 279 y ss.

116 \/¢ase MANALICH (2014), pp. 76 y ss.
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no a B. Pues en este ultimo caso seria A a quien, de manera exclusiva, cabria atribuir la
renuncia al aprovechamiento exhaustivo de la oportunidad para dar muerte a V.1%

El problema recién analizado necesita ser claramente distinguido de la pregunta que suscitan
los casos en los cuales un potencial co-interviniente en un determinado hecho punible
“desacopla” su comportamiento del eventual quebrantamiento de la norma antes del
momento que, en retrospectiva, se corresponderia con el inicio de la tentativa en cuestion.®
Pues en la medida en que tal desacoplamiento de lugar a la supresion de la base para una
imputacion del todavia no actualizado quebrantamiento de la norma a su respecto, la
consecuencia de ello sera que esa persona no se constituira como interviniente en el delito
eventualmente tentado.®

Un ejemplo de esta constelacion lo encontrariamos en la siguiente variacion del caso (10):
habiéndose A y B puesto de acuerdo para encontrarse a una cierta hora de un cierto dia para
materializar la emboscada contra V, sin informar a su compafiero B opta por no aparecer en
el lugar. Si, no obstante ello, A se resolviera a acometer el atague contra V de todas formas,
alcanzando a dar inicio a una tentativa de homicidio, esta no seria imputable a B en coautoria.
Pues en los términos del N° 1 del art. 15 del CP chileno: B no habria entonces tomado parte
en la ejecucion del hecho constitutivo de tentativa, sea de manera inmediata y directa, sea
impidiendo o procurando impedir que se evite.*?°

Lo anterior ciertamente no implica que, en ese mismo caso, B no pudiera tener
responsabilidad comprometida bajo un titulo de intervencion diferente, verbigracia, como
inductor del hecho imputable en autoria directa a A, en la medida en que ya a través de la
mera planificacion conjunta del homicidio en cuestion cada uno de ellos hubiera alcanzado a
determinar al otro a perpetrar el homicidio asi proyectado.*?* Esto solo muestra que el ya
referido desacoplamiento es siempre relativo al titulo de intervencion que provee la base para
la potencial imputacion de cuyo desconocimiento se trata.

17y al revés: si, todo lo demas siendo igual, A hubiera alcanzado a golpear a V hasta producir su muerte, la
circunstancia de que el retiro unilateral de B no afecte la base para la imputacion reciproca del comportamiento
delictivamente relevante de cada uno llevaria a que el respectivo homicidio consumado fuera imputable a ambos
a titulo de coautoria.

118 Esto presupone la adopcion de la asi llamada “solucion global” para la determinacion del inicio de la tentativa
imputable a dos 0 més coautores; al respecto, MANALICH (2021), seccion 3.2.

119 En referencia a la complicidad y la induccidn, véase ya BINDING (1915), pp. 120 y s.; en referencia a la
coautoria, KUPER (1979), pp. 780 y ss.; exhaustivamente, FAD (2005), pp. 104 y ss., 109 y ss., 163y ss., 182
yss., 208 y ss.

120 para la correspondiente interpretacion del art. 15 N° 1, véase MANALICH (2011), pp. 284 ss.

121 y/éase FAD (2005), p. 141.
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