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Sumario

El articulo presenta una concepcion del desistimiento de la tentativa, fundada en
un modelo de teoria de las normas que sustenta la caracterizacién general de la
tentativa como un “delito imperfecto”. A partir del hallazgo de la
“bidimensionalidad” del desistimiento, se ofrece una explicacién de la necesidad
de diferenciar su referencia-a-la-consumacion, por un lado, y su referencia-a-
la-tentativa, por otro. Esto hace posible delinear una comprension del
desistimiento que se distancia de su entendimiento como una “modificacién del
hecho” y que lo identifica, mds bien, con una “revision” del respectivo
quebrantamiento (imperfecto) de la norma. El andlisis asi desplegado lleva a
favorecer una categorizacion sistemdtica del desistimiento como una condicién
negativa de la (sola) punibilidad de la tentativa en cuestion.

Abstract

The paper presents a conception of the abandonment of a criminal attempt,
grounded upon a norm-theoretical model that sustains the general
characterization of criminal attempts as “imperfect offenses”. Upon the finding
of abandonment’s “bidimensionality”, an explanation of the necessity of
differentiating its consummation-relatedness, on the one side, and its attempt-
relatedness, on the other, is offered. This enables the outline of an account of an
attempt’s abandonment, which departs from its understanding as a
“modification” of the criminal deed and rather identifies it with a “revision” of
the given (imperfect) norm-violation. The thus deployed analysis leads to a
systematical categorization of abandonment as a negative condition of the
(mere) liability-grounding significance of the corresponding attempt.

Abstract

Der Aufsatz stellt eine Auffassung des Riicktritts vom Versuch vor, die auf einem
normentheoretischen Modell beruht, das die allgemeine Charakterisierung des
Versuchs als ,mangelhaftes Delikt“ begriindet. Von der Erkenntnis der
,Bidimensionalitit“ des Riicktritts ausgehend wird eine Erkldirung fiir die
Erforderlichkeit der Unterscheidung zwischen seiner Vollendungs- und seiner
Versuchsbezogenheit geliefert. Dies ermoglicht nun, eine Konzeption des
Riicktritts zu skizzieren, die sich von seinem Verstdndnis als eine ,, Tatiinderung®
distanziert und ihn vielmehr mit einer ,Revision® des jeweiligen
(unvollkommenen) Normbruchs identifiziert. Die auf diese Weise entfaltete
Analyse fiihrt zu einer systematischen Kategorisierung, wonach der Riicktritt als
eine negative Bedingung der (blofSen) Strafbarkeit des fraglichen Versuchs.
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1. La bidimensionalidad del desistimiento®
1.1. Referencia-a-la-consumacion versus referencia a-la-tentativa

La dogmatica del desistimiento tiende a quedar reducida a un debate entre multiples “teorias”,
considerablemente heterogéneas, que compiten por ofrecer una explicacién adecuada del
fundamento y los presupuestos de una eventual exclusién de la punibilidad de la tentativa
desistida.! En lo fundamental, las concepciones rivales pueden ser clasificadas como “internas”
0 “externas” a la dogmadtica de la tentativa, segin si la explicacién respectivamente ofrecida
queda intrinsecamente conectada con la estructura de la tentativa como forma de punibilidad
diferenciada o, en cambio, responde a consideraciones que no son especificamente sensibles a
esa estructura.? Representativas del primer grupo de concepciones son, ante todo, la “teoria de
la unidad”, bajo la cual la tentativa y el desistimiento habrian de ser conjuntamente
considerados como un comportamiento pasible de una valoracién juridica unitaria, asi como las
multiples “teorias juridicas”, entre las cuales destacan la “teoria de la nulidad” y la “teoria de la
presuncién”. Al segundo grupo pertenecerian, a su vez, la “teoria (politico-criminal) del puente
de oro”,’1a “teoria de la gracia o del premio” y “la teoria del fin [preventivo] de la pena”, a las
cuales habria que anadir la “teoria del saldo de una deuda”, defendida por HERZBERG.*

Puesto que en el marco de la presente investigacién solo interesa delinear la concepcion del
desistimiento que resulta internamente congruente con la caracterizacion general de la
tentativa como delito imperfecto, que se sigue del modelo de teoria de las normas aqui

* Autor de contacto: Juan Pablo Manalich Raffo, jpmanalich@derecho.uchile.cl. El presente trabajo fue
desarrollado en el marco del Proyecto Fondecyt N° 1160147 (regular), titulado «La tentativa de delito
como hecho punible. Una reconstruccién desde la teoria de las normas», del cual el autor es investigador
responsable.

1'Véase JAGER, Der Riicktritt vom Versuch als zurechenbare Gefdhrdungsumkehr, 1996, pp. 3 ss.; mas
recientemente, HAAS, «Zum Rechtsgrund von Versuch und Riicktritt», ZStW, (123), 2011, pp. 232 ss., 239
ss. Latamente al respecto, POzZUELO, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, 2003, pp. 37
ss., 47 ss., 58 ss., 69 ss. Una exposicion de las concepciones usualmente contrastadas en la manualistica,
ordenadas como “teorias clasicas” y “teorias contempordneas”, se encuentra en DAVID, El desistimiento de
la tentativa, 2009, pp. 25 ss., 63 ss.; véase también DOMINGUEZ, El desistimiento de la tentativa, 2013, pp. 11
ss.

?La distincién es tomada de JakoBs, «Riicktritt als Tatdnderung versus allgemeines Nachtatverhalten»,
ZStW, (104), 1992, pp. 83 ss.; véase también HEINTSCHEL-HEINEGG, «Versuch und Riicktritt”, ZStW, (109),
1997, pp. 40 ss., 44, 47; DoLD, Eine Revision der Lehre vom Riicktritt vom Versuch, 2017, pp. 14 ss., 18 ss.

5 La cual, seglin JAKOBS, ZStW, (104), 1992, pp. 84 s., se distinguiria por ser no solo externa-a-la-tentativa,
sino ya “externa-al-derecho-penal”.

4Véase HERZBERG, «Grund und Grenzen der Strafbefreiung beim Riicktritt vom Versuch», FS-Lackner, 1987,
pp. 342 ss., 349 ss.; al respecto y criticamente AMELUNG, «Zur Theorie der Freiwilligkeit eines
strafbefreienden Riicktritts vom Versuch», ZStW, (120), 2008, pp. 212 s. Hay que advertir que la traduccion
de la denominacién que HERZBERG mismo impusiera a su concepcién como “teoria de la compensacién de
la culpabilidad”, favorecida por PozugLo, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, 2003,
pp. 102 ss., distorsiona el sentido de la construccién. Pues tal como HERZBERG, FS-Lackner, 1987, p. 350, lo
hace explicito, por Schuld no cabria entender aqui una “reprochabilidad juridico-penal”, sino mas bien “el
deber del deudor de satisfacer la pretension dirigida en su contra”.
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favorecido,’ no es necesario ofrecer una revision exhaustiva de las posiciones doctrinales recién
enunciadas. Antes bien, cabe arrancar de una observacion que se conecta directamente con esa
caracterizacion general de la tentativa, y que a pesar de su importancia no forma parte del
catalogo de topoi que dominan la dogmatica del desistimiento. Esta observacién concierne a lo
que podemos denominar la “bidimensionalidad” del desistimiento en cuanto condicién de
exclusion de la punibilidad, que se expresa en que el desistimiento exhibe tanto una referencia-
a-la-consumacién como una referencia-a-la-tentativa.®

Una manifestacion especialmente clara de esta bidimensionalidad aparece en la controversia
interpretativa, referida al parr. 1° del § 24 del StGB, acerca de qué ha de entenderse por “hecho”
en ese mismo contexto. Asi por ejemplo, mientras HEINTSCHEL-HEINEGG afirma que ya la
“diccién legislativa” harfa indubitable que por “hecho” no podria entenderse el “hecho
consumado”, sino solo el “hecho tentado”,” MURMANN replica que esa misma expresién no
podria denotar aqui “la tentativa, sino solamente el hecho consumado”.? Para intentar arbitrar
en esta disputa exegética no parece trivial tener a la vista el texto legal de cuya interpretacion
se trata, y que reza como sigue:

No es penado por tentativa quien voluntariamente renuncia a la ulterior ejecuciéon del hecho o
impide su consumacion. Si el hecho no se consuma con independencia del actuar de quien se
desiste, entonces este queda libre de pena si él se esfuerza voluntaria y seriamente por impedir la
consumacioén.’

La expresion “hecho” aparece dos veces en el parrafo recién reproducido. En contra de lo
sostenido por HEINTSCHEL-HEINEGG, deberia ser claro que aquella no admite ser sustituida por la
expresion “hecho tentado”, en la medida en que la falta de consumacioén sea un componente
del concepto mismo de tentativa.!° Pues no tiene sentido hablar del impedimento de la
consumacién de un hecho no-consumado. Pero tampoco cabria sustituir “hecho”, en los dos
lugares en que esta expresion aparece usada, por “hecho consumado”, como sugiere MURMANN.

5Véase MANALICH, «La tentativa de delito como hecho punible. Una aproximacién analitica», Revista
Chilena de Derecho, (44), 2017, pp. 475 ss. Un contrapunto preciso se encuentra en JAKOBS, ZStW, (104),
1992, pp. 82 s., cuya concepcion del desistimiento como una “modificacién del hecho” descansa en la
caracterizacion de la tentativa como un “quebrantamiento perfecto de la norma”.

¢ La distincién aqui propuesta encuentra un reflejo (s6lo) imperfecto en aquella, sugerida por ALCACER,
entre la “protecciéon del bien juridico” y la “proteccién de la vigencia de la normas” como las “dos
perspectivas basicas del desistimiento”; véase ALCACER, ;Estd bien lo que bien acaba?, 2002, pp. 48 ss. El
reflejo queda constituido por el hecho de que, mientras la proteccién del respectivo bien juridico se
corresponde con una categoria de la legitimacion de la norma de comportamiento que especifica las
condiciones de antinormatividad asociadas a la consumacién del delito respectivo, siendo la consumacion
aquello en cuya evitacién o cuyo impedimento puede consistir el desistimiento, la “proteccién” de la
vigencia de esa norma de comportamiento representa, a su vez, el telos de la correspondiente norma de
sancion, y que desde la perspectiva aqui asumida explica la punibilidad de la tentativa en cuanto forma de
comportamiento punible definida, justamente, por su déficit de antinormatividad. Sobre esto dltimo,
MANALICH, Revista Chilena de Derecho, (44), 2017, pp. 462 ss.

" HEINTSCHEL-HEINEGG, ZStW, (109), 1997, pp. 42 ss.
8 MURMANN, Versuchsunrecht und Riicktritt, 1999, p. 31.
9 Cursivas anadidas.

10 MANALICH, Revista Chilena de Derecho, (44), 2017, pp. 467 ss., 475 s.
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Pues tampoco tiene sentido alguno hablar del impedimento de la consumaciéon de un hecho
consumado.

Esta acotada digresién analitica es indicativa de que ninguna de las dos hipdtesis
interpretativas puede estimarse correcta. Y no porque, extensionalmente, en el contexto del
parr. 1° del & 24 del StGB “hecho” designe algo distinto de aquello que es potencialmente
constitutivo o bien de un delito consumado o bien de un delito tentado, sino porque,
intensionalmente, la regla asi formulada parece presuponer que, en el momento en el cual el
agente queda en situaciéon o bien de renunciar a “la ulterior ejecucién del hecho” o bien de
impedir “su consumacién”, atin debe encontrarse abierta la pregunta de si ese hecho habra de
llegar a constituirse como un delito consumado o como una tentativa.

Lo anterior se deja explicar sobre la base del modelo tedérico aqui asumido, con relativa
prescindencia de la fisonomia particular de la regulacién que haga suya el sistema juridico de
referencia. Con arreglo a ese modelo, la determinacién de si un comportamiento resulta
imputable o bien a titulo de delito consumado o bien a titulo de tentativa solo puede tener
lugar ex post. Pues solo ex post es posible establecer si la descripcion bajo la cual el
comportamiento en cuestiéon es imputable al agente, en virtud de la creencia predictiva
atribuible a este, coincide con la descripciéon de cuya satisfaccion depende que ese mismo
comportamiento sea antinormativo bajo la norma en cuestion. Si el comportamiento
(subjetivamente) imputable queda especificado a través de una descripcién que lo convierte en
una instancia de realizacién (antijuridica) del correspondiente tipo-de-delito, entonces aquel
es constitutivo de un quebrantamiento declarativamente perfecto de la norma respectiva; si la
descripcién bajo la cual el comportamiento resulta imputable no le confiere ese estatus,
entonces aquel es constitutivo de un quebrantamiento declarativamente imperfecto de esa
misma norma.''Y como se mostrard a continuacién, la posibilidad de un desistimiento
excluyente de la punibilidad de la tentativa solo se configura en la medida en que todavia sea
incierto, bajo la representacién de las circunstancias con la que cuente el destinatario de la
norma, si su quebrantamiento de esta resultard constitutivo de un delito consumado o, en
cambio, de un delito tentado.

En efecto, solo a condicién de que tanto la consumacién como la falta de consumacién del
delito en cuestién se presenten como todavia posibles cabe reconocer al agente una chance de
evitarla o impedirla.'? De ahi que, a contrario sensu, la oportunidad para un desistimiento deba
tenerse por excluida tanto si estd descartada la posibilidad de que el delito no se consume como
si lo esta la posibilidad de que el delito se consume. Lo primero explica que, conceptualmente,
no haya espacio para hablar de un desistimiento en una situaciéon en la que el delito se
encuentra (ya) consumado. Lo segundo explica que, generalizadamente, se entienda que no hay
espacio para hablar de un desistimiento en una situacién en la cual la tentativa se muestra
como “fallida” (fehigeschlagen), esto es, en una situacién en la cual el agente tiene por
existentes circunstancias que vuelven o volverian imposible la consumacién del delito.!3

1 MANALICH, Revista Chilena de Derecho, (44), 2017, pp. 475 ss.
12 Sobre esta distincion entre los conceptos de evitacién e impedimento de la consumacion, infra, 3.3.

13 Tradicionalmente, estos casos eran identificados como una constelacion de falta de voluntariedad del
desistimiento; asi p.ej., GUTMANN, Die Freiwilligkeit beim Riicktritt vom Versuch und bei der tditigen Reue,
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Es crucial reparar en la asimetria que se da entre las dos situaciones genéricas que, segin la
observacién precedente, privan al destinatario de la norma de la chance de un desistimiento.
Pues mientras la posibilidad de un desistimiento queda objetivamente excluida como
consecuencia de la consumacién del delito respectivo, con independencia de cual pueda ser la
representacion que el agente tenga de ello, la posibilidad de un desistimiento resulta, en todo
caso, subjetivamente excluida por la creencia del agente, sea acertada o desacertada, de que se
presentan circunstancias que obstarian a la consumacion del delito en cuestién. Que la
posibilidad de un desistimiento quede, asimismo, objetivamente excluida por el hecho de que
sea imposible la consumacién, depende de si la respectiva regulacion legal somete toda forma
de desistimiento excluyente de la punibilidad de la tentativa a una exigencia de eficacia en
cuanto a la evitacién o el impedimento de la consumacion.

La literatura especializada tiende a relacionar este Gltimo problema con la distincién entre
tentativas idoneas e inidoneas.!* Mas esta distincion resulta ser impracticable bajo la tesis aqui
asumida.’ Esto queda de manifiesto si se repara en que, en cuanto sometido a una exigencia de
eficacia, un desistimiento puede “devenir” imposible en situaciones en las cuales,
tradicionalmente, la respectiva tentativa seria caracterizada como “idénea”. A modo de
ejemplo:

Clandestinamente, A inyecta una dosis de veneno en el cuerpo de B, que con toda seguridad habria
de producir su muerte dentro de los préximos dos dias. Un par de horas mds tarde, y sin estar al
tanto de lo hecho por A, C se aproxima a B, en quien todavia no se manifiesta efecto alguno del
veneno, y le propina tres disparos de bala en el térax, que lo llevan a morir pocos minutos después.

Contra el punto de vista tradicional, caracterizar la tentativa (acabada) de homicidio imputable
a A como “idénea” resultaria infundado. Pues, tal como ocurre tratdndose de toda tentativa, un
aspecto del mundo desconocido por A al momento de inyectar el veneno en el organismo de B,
consistente en que, un par de horas después, B fuese a ser abatido con tres disparos, explica que
la accién ejecutada por A no haya podido, en un mundo asi configurado, llevar a la muerte de
B.!¢ Pero aun quien quisiera insistir en la pretendida idoneidad de la tentativa imputable a A, no
podria negar que, una vez que B es letalmente abatido por C, A objetivamente deja de tener la
posibilidad de desistirse de ella, precisamente porque la consumacién del potencial homicidio
que le es imputable “ya” no resulta posible, configurdndose asi una tentativa fallida de
homicidio.

1.2. “Desistimiento de la tentativa”: una desambiguacion
Las consideraciones precedentes muestran que es imprescindible desentranar, con mayor

precisién, en qué consiste la bidimensionalidad predicable del desistimiento, lo cual equivale a
ofrecer una desambiguacidn de la jerga misma acerca del “desistimiento de la tentativa”.

1963, pp. 122 ss., quien a este respecto hablaba de “causas impeditivas absolutas” para la eventual
consumacion.

4 Al respecto, POZUELO, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, 2003, pp. 160 ss.

15Véase MANALICH, «Tentativa, error y dolo. Una reformulacién normoldgica de la distincién entre
tentativa y delito putativo», Politica Criminal, (14-27), 2019, pp. 322 ss., 334 ss.

16 MANALICH, Politica Criminal, (14-27), 2019, pp. 339 ss.
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La referencia-a-la-consumacion que caracteriza, en una de sus dimensiones, al desistimiento
de la tentativa concierne a la manera en que el desistimiento ha de consistir en una evitaciéon o
un impedimento de la consumacién. Es en esta dimensién donde queda radicada la ya referida
exigencia de eficacia, que en lo inmediato admitiria ser definida como la exigencia de una
exitosa “reversion” del riesgo de consumacién que, en condiciones de falibilidad epistémica,
queda asociado al comportamiento del agente.!” Stricto sensu, esto equivale a exigir que, por la
via de evitar o impedir (eficazmente) la consumacién, el autor co-determine que su
comportamiento delictivamente relevante llegue a exhibir el estatus de una tentativa, en vez del
estatus de un delito consumado.!®

Por su parte, la referencia-a-la-tentativa que caracteriza, en su segunda dimensién, al
desistimiento concierne a la manera en que este opera, precisamente, como una condicién de
exclusion de punibilidad de Ila tentativa, entendida esta como una forma de comportamiento
punible definida por la falta de consumacion del delito respectivo. El desafio fundamental que
enfrenta la dogmaética del desistimiento consiste justamente en explicar por qué, y como, la
evitacion o el impedimento de la consumacién de un delito ha de conducir a la exclusién de la
punibilidad de la tentativa condicionada por esa misma falta de consumacion.

Esta diferenciacion de las dos dimensiones que exhibe el desistimiento contribuye a detectar la
falta de plausibilidad de su caracterizacién como una “condicién resolutoria” de la
antijuridicidad (en el sentido de “antinormatividad”) de la tentativa, célebremente defendida
por BINDING.!” Este partia afirmando de que una “consideraciéon atomistica de la actividad
humana” seria juridicamente inadmisible, lo cual llevaria a que el comportamiento de un
agente con incidencia en el acaecimiento o la falta de acaecimiento de un resultado
juridicamente relevante tenga que ser valorado como una unidad.?’ Desde este punto de vista,
la “paralizacién”, por parte del hechor, de las condiciones por él previamente “puestas” para la

7 Esta nocién es obviamente proxima a la de una “inversion del peligro” (Gefidhrdungsumkehr),
célebremente introducida por JAGER en la dogmatica del desistimiento; véase JAGER, Der Riicktritt vom
Versuch als zurechenbare Gefiihrdungsumkehr, 1996, pp. 62 ss., 65 ss.; también AMELUNG, ZStW, (120), 2008,
pp. 216 s. En lo que aqui interesa, el planteamiento de JAGER se distingue por no relativizar la tematizaciéon
de la inversién del riesgo de consumacion a las condiciones de falibilidad epistémica que, segin la tesis
aqui asumida, definen el contexto de imputacion al interior del cual un comportamiento que ex post se
muestra como incapaz de resultar constitutivo de un delito consumado pueda, no obstante, resultar
constitutivo de una tentativa del delito respectivo; véase MANALICH, Revista Chilena de Derecho, (44), 2017,
pp. 464 s., 484 s.

18 En la medida en que se asuma el postulado (determinista) de la clausura causal del mundo fisico, ello es
consistente con que la tentativa asi configurada deba ser considerada (ex post) “inidénea”. Pues serd una
disposicion conductual del propio agente la que se habra manifestado en su evitacion o impedimento de la
consumacion, lo cual, bajo un enfoque compatibilista, no deberia tener impacto en la caracterizacion de
su desistimiento como voluntario o involuntario; al respecto, MANALICH, Politica Criminal, (14-27), 2019,
pp. 327 s. Ello no se ve alterado por la circunstancia de que el agente haya podido anticipar un eventual
desistimiento de su parte, en la forma de una asi llamada “reserva de desistimiento”, que ceteris paribus
no lograria comprometer la adscripcién de dolo de la cual dependera la constitucion de una tentativa;
véase MANALICH, «Tentativa y resolucion-al-hecho. Una reconstruccién desde la filosofia de la accién»,
Isonomia, (51), 2019, pp. 48 ss.

19 Véase BINDING, Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlungen, t. 1, 1915, pp. 125 ss. Para una critica
de la concepcidn bindingiana de la tentativa como un “delito parcial”, véase MANALICH, Politica Criminal,
(14-27), 2019, pp. 300 ss.

20 BINDING, Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlungen, t. I, 1915, p. 125.
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ocurrencia del resultado determinaria que su “comportamiento como un todo” deje de exhibir
el carcter de una “causa” para el (eventual) resultado.*

Esta ultima afirmacion es enteramente correcta en el nivel de la referencia-a-la-consumacion
que exhibe el desistimiento. Pero BINDING se veia obligado a conceder que, en los casos en los
cuales la correspondiente paralizacion del condicionamiento causal del resultado no sea
voluntaria, no seria posible entender retrospectivamente cancelada la ilicitud de la tentativa en
cuanto “delito parcial”, en razén de que la falta de voluntariedad del desistimiento obstaria a
considerarlo como “parte de la accidn libre” del hechor.?? Esto muestra que, en contra de lo
sugerido por BINDING, el telos de la exclusion de la punibilidad de una tentativa a consecuencia
de un desistimiento (voluntario) por parte de su autor no parece reducible a la verificacién de
una pretendida condicién resolutoria de la ilicitud de un comportamiento cuya individuacion,
seglin BINDING, tendria que ser insensible a su caracterizacién o bien como constitutivo de un
delito consumado o bien como constitutivo de un delito tentado.

Lo anterior hace posible sentar, preliminarmente, la siguiente precisién conceptual: bajo la
exigencia de eficacia cuya satisfacciéon condiciona una exclusién de la punibilidad de la
tentativa en razon del desistimiento de esta, un comportamiento constitutivo de desistimiento
debe poder ser caracterizado como una evitaciéon o un impedimento de la consumacién del
delito que, en virtud de ese mismo desistimiento, llega a exhibir el caracter de un delito
tentado. Esto reconstruye adecuadamente el sentido de la primera oracién del parr. 1° del § 24
del StGB, como también el sentido del ap. 2° del art. 16 del CP espaniol. Y la misma precisién
ofrece una clave para reconstruir la manera en que, reproduciendo el modelo regulativo
espanol anterior a 1995, el art. 7° del CP chileno 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 consumacién “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 condiciéon negativa de la punibilidad
de una tentativa acabada sub specie delito frustrado.?* Y si esto vale tratindose de una tentativa
acabada, entonces a fortiori tendria que valer, mutatis mutandis, tratandose de una tentativa
inacabada.?* En los términos del inc. 3° del art. 7°, esto supone entender que la falta de uno o
maés “hechos directos” necesarios para el complemento de la ejecucién de delito ha de poder
imputarse al agente como una evitacién (voluntaria) de su consumacién.?

21 BINDING, Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlungen, t. I, 1915, p. 125.
22 BINDING, Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlungen, t. I, 1915, p. 126.

23 Notese que eso 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 (dogmatico) de tentativa acabada. Para una defensa de la
caracterizacion del desistimiento como un “elemento negativo” del concepto de tentativa, véase empero
DOMINGUEZ, El desistimiento de la tentativa, 2013, pp. 79 ss., quien argumenta en referencia inmediata al
art. 5° del CP uruguayo.

24Véase NOvOA, Curso de Derecho Penal Chileno, 32 ed., t. II, 2005, pp. 140 s.

%5 Asi, por €j., GARRIDO, Etapas de ejecucion del delito. Autoria y participacion, 1984, pp. 187 ss.
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La tesis de que el desistimiento ha de poder identificarse con la evitacién o el impedimento de
la consumacion del delito que —en tal medida— deviene tentado deja de tener validez
irrestricta si, como lo prevé la segunda oracién del parr. 1° del § 24 del StGB, la punibilidad de
la tentativa también puede resultar excluida por un desistimiento que, no satisfaciendo la ya
referida exigencia de eficacia, asuma la forma de un “esfuerzo serio y voluntario por evitar la
consumacién”. A este respecto es crucial no perder de vista que, no obstante ello, la
operatividad de semejante desistimiento (impeditivamente) ineficaz queda en todo caso
condicionada por la falta de consumacion del delito respectivo. Ergo, aun cuando tal regulacion
prescinde de la exigencia de eficacia como condiciéon necesaria de una exclusién de la
punibilidad por desistimiento, este ve preservado su estatus como desistimiento de una
tentativa.?

2. ¢El desistimiento como “modificacién del hecho"?

La desambiguacién recién ofrecida tiene importancia frente a la pregunta por la “naturaleza
juridica” del desistimiento. La literatura especializada conoce practicamente todas las
respuestas dogmaticamente concebibles, las cuales quedan en mayor o menor medida
condicionadas por la concepcién que se asuma en cuanto al fundamento de su operatividad
como obstaculo a la punibilidad (lato sensu) de la tentativa.’” Aqui interesa especialmente
considerar el mérito de la version actualizada de “teoria juridica” defendida por JAKOBS, que lo
lleva a caracterizar el desistimiento como una “modificacién del hecho”.? La deteccién de las
deficiencias constructivas que aquejan a este planteamiento puede contribuir a perfilar con
exactitud la concepcion del desistimiento susceptible de ser elaborada a partir del modelo
tedrico aqui favorecido.

Que el enfoque de JAKOBS admite ser entendido, sin distorsiéon alguna, como una version
actualizada de una “teoria juridica” en lo concerniente a la relacién entre la tentativa y el
desistimiento, queda de manifiesto en el uso que aquel hace de la expresién “anulacién”, que
justamente identifica una variante de tal “teoria juridica”,?’ para tematizar el efecto que un
“comportamiento de desistimiento” habria de desplegar respecto de la tentativa que representa

% De ahi que, como contrapartida, las reglas que —estando caracteristicamente formuladas en la parte
especial del respectivo cédigo penal— hacen posible una liberacion de pena en virtud del
“arrepentimiento activo” (titige Reue) de una persona a la cual ya es imputable un hecho punible
consumado de determinada especie —caracteristicamente, constitutivo de un delito de peligro concreto o
de peligro abstracto—, no puedan ser entendidas como reglas que preverian la posibilidad de un
correspondiente “desistimiento”. Fundamental al respecto, KINDHAUSER, Gefdhrdung als Straftat, 1989, pp.
219 ss.

27'Véase BURKHARDT, Der Riicktritt als Rechtsfolgebestimmung, 1975, pp. 103 ss.; DAVID, El desistimiento de la
tentativa, 2009, pp. 97 ss.

28 JAKOBS, ZStW, (104), 1992, pp. 85 ss.; véase también HEINTSCHEL-HEINNEGG, ZStW, (109), 1997, pp. 43 ss.,
47 ss. En detalle al respecto, SANCINETTI, Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa,
1995, pp. 68 ss.

¥ Tradicionalmente atribuida a ZACHARIA; véanse GUTMANN, Die Freiwilligkeit beim Riicktritt vom Versuch
und bei der tdtigen Reue, 1963, pp. 14 ss.; SCHUMANN, Zum Standort des Riicktritts vom Versuch im
Verbrechensaufbau, 2006, pp. 21 ss., 87 ss., con multiples referencias ulteriores. Para un todavia mas
explicito intento de revitalizacion de esta concepcion, Haas, ZStW, (123), 2011, pp. 241 s.
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su objeto de referencia.’® La premisa decisiva para la caracterizaciéon del desistimiento como
una “modificacién del hecho” (Tatdnderung) la encuentra JAKOBS en la proposiciéon de que
“solamente el presente se deja modificar”.>' Sobre esta base tendria que quedar estrictamente
fijada la demarcacién entre lo que puede “todavia” contar como la modificacién del hecho
frente a lo que contaria “ya” como un “comportamiento posterior al hecho” (Nachtatverhalten).

JAKOBS es suficientemente explicito en cuanto a la drasticidad de la restriccién de la
operatividad del desistimiento que se sigue de ese punto de partida.>? Pues solo seria posible
desistir de una tentativa para quien todavia tiene control sobre la efectiva materializacién del
riesgo cuya actualizacion habria de conllevar, bajo la representacién del propio agente, la
realizacion del tipo. En cualquier otra situacién, la respectiva tentativa contaria, en cambio,
como fallida, esto es, como no susceptible de ser “anulada” por via de desistimiento.*® Para
ilustrar el criterio asi alcanzado, consideremos el ejemplo que JAKOBS mismo ofrece de él:

Si el hechor dispara contra su victima y tiene por no improbable una muerte inmediata, mas
resultando la victima solo lesionada, entonces el riesgo de un homicidio inmediato ha quedado
irreparablemente perdido a través de la accion ya ejecutada; si ahora el hechor salva a la victima de
una hemorragia de una manera seguramente eficaz para ello, esto no puede alterar en lo absoluto
el fracaso [Fehischlag] del homicidio inmediato, puesto que este fracaso yace ya en el pasado.3*

La cita muestra, con suficiente contundencia, cuan revisionista llega a ser la tesis de JAKOBS.
Pues este niega que, en el caso del ejemplo, el comportamiento posterior del hechor pueda
constituirse como un desistimiento excluyente de la punibilidad de la tentativa de homicidio
que le es imputable, a pesar de que ese comportamiento posterior indudablemente representa
un impedimento (eficaz) de la consumacion del potencial homicidio. En la medida en que ese
impedimento de la consumacién sea voluntario, ello tendria que dar lugar, en conformidad con
la primera oracion del parr. 1° del § 24 del StGB, a una exclusién de la punibilidad de la
correspondiente tentativa (acabada) de homicidio.?® Y en contra de lo sugerido por JAKOBS,®
ello no admite ser controvertido, de lege lata, en razén del cardcter azaroso de la falta de
realizacién del riesgo de un “homicidio inmediato”, que como tal no deberia favorecer al
hechor. ¥ Pues la regulaciéon asi plasmada reconoce al agente que segin su propia

30 Véase JAKOBS, ZStW, (104) 1992, pp. 83 s.

51 JAKOBS, ZStW, (104), 1992, p. 88.

32 JaAKOBS, ZStW, (104), 1992, pp. 89 ss., 98 ss.

35 Véase JAKOBS, ZStW, (104), 1992, pp. 93 s., 98 s.
34 JAKOBS, ZStW, (104), 1992, p. 93.

35 Fundamental al respecto, BERGMANN, «Einzelakts- oder Gesamtbetrachtung beim Riicktritt vom
Versuch?», ZStW, (100), 1988, pp. 345, 352, llamando la atencién acerca de la inadecuaciéon de semejante
version “estricta” de la tesis de la consideracion individual, de lege lata, frente al tenor del pérr. 1° del § 24
del StGB.

36 Asi JAKOBS, ZStW, (104), 1992, p. 92; véase también HEINTSCHEL-HEINEGG, ZStW, (109), 1997, pp. 44 ss.

57No esta de mas observar que semejante aversion al azar no es susceptible de ser consistentemente
implementada, sin mds, como clave de reconstrucciéon de la dogmatica de la tentativa. Pues tanto la
demarcacién de la consumacion frente a la tentativa, por un lado, como la demarcacion de esta frente a la
“mera preparacién”, por otro, estdn condicionadas por manifestaciones de la “suerte resultativa” y la
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representacién de las circunstancias cuenta fortuitamente con la chance de impedir el
acaecimiento del resultado, y asi la consumacion del delito respectivo, la oportunidad para, por
esa via, tomar posicion de manera no fortuita contra su comportamiento precedente, el cual de
lo contrario le seria imputable como delito consumado. Y es precisamente semejante toma de
posicién contra su precedente toma de posicion contra la norma lo que puede dar lugar a la
exclusion de la punibilidad de la tentativa ya “irrevocablemente” constituida.®

La tesis de JAKOBS no logra dar cuenta de la ya analizada bidimensionalidad del desistimiento.
Pues el sentido en el cual cabe identificar el desistimiento con la “modificacién” de un hecho
delictivo todavia actual es Gnicamente el sentido en el cual el desistimiento (eficaz) obsta a la
constitucion de un delito consumado. Respecto de la tentativa asi configurada, empero, el
desistimiento siempre aparece, inexorablemente, como un “comportamiento posterior-al-
hecho”.%® Con ello, la pregunta que debe ser respondida apunta precisamente al significado
atribuible a tal (posterior) toma de posicion del agente acerca del quebrantamiento de la norma
que le es imputable, en cuanto toma de posicidn que tiene lugar en una situacién en la cual ain
no se encuentra definido el estatus de ese quebrantamiento de la norma como un delito
consumado o tentado.

3. El desistimiento como revisién (imputable) del quebrantamiento de la
norma

3.1. Los presupuestos de la toma de posicion a favor de la norma quebrantada

La mejor caracterizacion disponible de la toma de posicion del agente, potencialmente
constitutiva de un desistimiento, la encontramos en la observacion, aportada por KINDHAUSER,
de que aquel puede ser entendido como una revision de la contradiccién de la norma imputable
al autor.”’ Esto determina, en lo inmediato, que el desistimiento deba ser categorialmente
situado en el nivel de referencia de la norma de sancién que refuerza la vigencia de la norma de
comportamiento de cuyo quebrantamiento se trata. Pues este es el nivel en el cual queda
situada la tematizacién de la puesta en cuestion de la norma de comportamiento.*!

“suerte circunstancial”; véase, respectivamente, MANALICH, Revista Chilena de Derecho, (44), 2017, pp. 481
ss.; EL MISMO, «Inicio de la tentativa y oportunidad-para-la-accién», Revista Chilena de Derecho, (46), 2019,
pp. 837 ss.

3% Fundamental al respecto, MURMANN, Versuchsunrecht und Riicktritt, 1999, pp. 39 ss., quien
acertadamente muestra que la solucién de JAKOBS es, en Ultimo término, incompatible con la aceptacion
de la distincién entre consumacién y tentativa. En contra de su propia pretension, esto tiende a ser
confirmado por la observacion de DoLD, Eine Revision der Lehre vom Riicktritt vom Versuch, 2017, p. 126, en
cuanto a que a la tesis de la consideracién individual, defendida —en una versién particularmente
radical— por JAKOBS, “meramente subyace otro entendimiento de ‘consumacién del hecho’”, a saber, uno
bajo el cual “el delito tentado se consuma, si la tentativa ha avanzado maximamente, esto es, si el hechor
ha alcanzado la conclusién de la tentativa”.

39 MURMANN, Versuchsunrecht und Riicktritt, 1999, pp. 31 s.
40 KINDHAUSER, Gefiihrdung als Straftat, 1989, pp. 217 ss.

41 En la misma direccién, FRISCH, «Pena, delito y sistema del delito en transformacion», InDret, (3), 2014, p.
25.
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Precisamente esto resulta formalmente expresado en la caracterizacién de las reglas que
especifican las condiciones positivas y negativas de la punibilidad de una tentativa de delito
como reglas que hacen de esta una forma no-auténoma de comportamiento punible que, no
obstante su falta de adecuacion tipica, exhibe una distintiva referencia-al-tipo. Si las reglas que
definen las condiciones de punibilidad de la tentativa complementan la norma de sancién que
tipifica el delito respectivo, para asi volver punible un quebrantamiento de la norma de
comportamiento (reforzada por esa norma de sancidn) que no llega a realizar ese mismo tipo-
de-delito (y que por ello no ejemplifica la forma de comportamiento antinormativo que es
definitoria del correspondiente género delictivo)*?, entonces ese también es el lugar légico que
ocupan las reglas que especifican las condiciones para una exclusién de la punibilidad de la
tentativa en virtud del desistimiento de esta.

Lo anterior es consistente con que los criterios de cuya satisfaccion depende la punibilidad o la
falta de punibilidad de un comportamiento sean légicamente independientes de los criterios
para su (eventual) antinormatividad.** De ahi que la caracterizacién del desistimiento como un
presupuesto negativo de la punibilidad de un comportamiento constitutivo de tentativa solo
pueda descansar en la consideracion de que, al desistirse, el autor “refuta” su previa
declaracién (concluyente) de no reconocer la norma como razén vinculante para la acciéon. Pues
solo en la medida en que el comportamiento posteriormente desplegado por el agente resulte
expresivo de un reconocimiento positivo de la norma como premisa vinculante cabe explicar
que resulte excluida la reaccién punitiva referida a la tentativa imputable a aquel; a saber: por
el hecho de que la toma de posicion situacionalmente definitiva del autor respecto de la norma
consiste en su reconocimiento como premisa vinculante, cuya eficacia como tal tendria que ser,
en caso contrario, punitivamente afirmada.*

Lo anterior exige indagar en por qué tal toma de posicidn revisora del propio quebrantamiento
de la norma depende de que este quebrantamiento no se presente todavia como constitutivo de
un delito consumado. Ello equivale a explicar por qué no es concebible, stricto sensu, el
desistimiento de un delito (ya) consumado. La respuesta emerge con la consideracién, ya
sugerida, de que la consumacién de un delito equivale a la perfecta congruencia performativa que
exhibe el comportamiento imputable en cuanto soporte de la declaraciéon de la falta de
reconocimiento de la norma (en tal medida) quebrantada. * En efecto, la manera
performativamente perfecta de declarar que no se reconoce como premisa vinculante una
norma que prohibe o requiere acciones de un cierto tipo consiste en no omitir o no ejecutar una
acciéon que en efecto llega a satisfacer la descripcién que la convierte en una instancia del tipo-

42 Que la tentativa exhibe, como forma de punibilidad “dependiente”, una distintiva “referencia-al-tipo”
(Tatbestandsbezogenheit), sin exhibir, empero, una “adecuacion-al-tipo” (Tatbestandsmdfigkeit), es el
hallazgo fundamental al que llegara BELING en su revision del tratamiento que él diera a la tentativa en su
monumental Die Lehre vom Verbrechen; véase BELING, Die Lehre vom Tatbestand, 1930, pp. 2, 17 s. Sobre
esto, MANALICH, Revista Chilena de Derecho, (44), 2017, pp. 467 s.

43 Véase KINDHAUSER, Gefihrdung als Straftat, 1989, p. 218. Detalladamente acerca del problema, MANALICH,
«Reglas primarias de obligacion», ZIS, (11), 2012, pp. 578 ss., 582 ss.

4 Véase KINDHAUSER, Gefdhrdung als Straftat, 1989, p. 218. Para un argumento sumamente proximo, véase
GUTMANN, Die Freiwilligkeit beim Riicktritt vom Versuch und bei der tdtigen Reue, 1963, pp. 68 s. Aun cuando
desde una perspectiva diferente, en esta direccién argumenta también AMELUNG, ZStW, (120), 2008, pp.
218 ss.

4 En detalle, MANALICH, Revista Chilena de Derecho, (44), 2017, pp. 476 s.
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de-accién sometido a prohibicion o requerimiento. Esto quiere decir que la falta de
reconocimiento de la norma respectiva, declarada a través de un comportamiento imputable a
titulo de delito consumado, se distingue por ser pragmaticamente inequivoca. Y este caracter
inequivoco de la correspondiente declaraciéon portadora de significacion delictiva trae consigo
—cabria decir— una preclusiéon de la oportunidad para que el agente la refute a través del
despliegue de un comportamiento que sirva de soporte a una contra-declaracion.

Con ello, una revision del quebrantamiento de la norma, capaz de condicionar una exclusién de
su punibilidad, solo resulta procedente en tanto la declaracién imputable al agente ain no se
presente como inequivoca, esto es, en tanto el quebrantamiento de la norma en cuestiéon no
aparezca como declarativamente perfecto. Solo en la medida en que el comportamiento ya
desplegado por el agente no se identifique con un quebrantamiento perfecto de la norma cabe
decir —haciendo uso de la terminologia introducida por DOLD— que el agente todavia conserva
la posibilidad de volver “confusa” (perplex) su toma de posicion acerca de la norma.*® Pues una
vez que su toma de posicidon deviene inequivoca, para aquel deja de ser posible rectificar esa
declaracién por la via de evitar o impedir que ella se constituya como una declaracién
performativamente perfecta. Y de ahi que no resulte posible interpretar el eventual
comportamiento posteriormente desplegado por el destinatario de la norma como una contra-
declaracién rectificadora de su previa toma de posicion contra la norma, si él asume que la
posibilidad de que el delito se consume estaria ya excluida. Pues en una situacién tal no es
posible interpretar su comportamiento, con cargo a su propia representacién de las
circunstancias, como el aprovechamiento de una oportunidad para evitar o impedir la
consumacién. Esta trivialidad pragmadtica se expresa, dogmaticamente, en la caracterizacion
del correspondiente quebrantamiento de la norma como constitutivo de una tentativa fallida.*’

3.2. Elsignificado del desistimiento como contra-declaracion

Una ventaja de la concepcién del desistimiento como una revisién del quebrantamiento de la
norma radica en su prescindencia de la problemdtica sugerencia de que, al desistir, el autor de
la tentativa “revocaria” su previo quebrantamiento de la norma. Pues esta ultima jerga vuelve
ininteligible la consideracién de que aquello de lo cual el autor se desiste es el quebrantamiento
de una norma juridico-penalmente reforzada, que ex post llega a exhibir el estatus de una
tentativa. Esto es crucial para captar el sentido preciso en el cual el desistimiento (voluntario)
puede volver retributivamente innecesaria la reaccion punitiva a la respectiva tentativa.*®

Un comportamiento susceptible de resultar punible, a titulo de delito consumado o tentado, ha
de ser imputable como una falta de reconocimiento de la norma como premisa vinculante, en la
forma de la infraccién de un deber situacionalmente fundamentado por esa misma norma,

46 Véase DoLD, Eine Revision der Lehre vom Riicktritt vom Versuch, 2017, pp. 109 s., cuya propuesta tedrica,
con todo, no lleva a consecuencias idénticas a las aqui alcanzadas.

47 Véase MURMANN, Versuchsunrecht und Riicktritt, 1999, p. 34. Para un esbozo de la concepcién
(“belingiana”) de la punicién retributiva aqui asumida, véase MANALICH, «Retribucionismo
consecuencialista como programa de ideologia punitiva», InDret, (2), 2015, pp. 6 ss., 11 ss., 18 ss.

48 En esta direccién, ya MURMANN, Versuchsunrecht und Riicktritt, 1999, pp. 28 s.
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seglin las propias capacidades atribuibles a su destinatario.*’ La infraccién de ese deber,
constituida por (el inicio de) la no-omision o (el inicio de) la no-ejecucién de una accién que el
destinatario de la norma tendria que haber omitido o ejecutado para adecuar su
comportamiento a la norma, no es pasible de ser retroactivamente suprimida (o “anulada”) del
mundo.*® Por ello, un comportamiento posterior desplegado por el mismo agente, capaz de
fundamentar una exclusion de la punibilidad de semejante infraccién de deber en la forma de
una revision del precedente quebrantamiento de la norma, necesita ser interpretable como algo
cualitativamente distinto de la mera renuncia a un posible nuevo quebrantamiento de la norma
en cuestiéon. Puesto en otros términos: el desistimiento de la tentativa no puede ser
identificado con la renuncia a una nueva toma de posicion en contra de la norma de
comportamiento ya quebrantada, sino que necesita ser identificado, mas bien, con una toma de
posicién, “tardia, mas no demasiado tardia”,*' a favor de esa misma norma, en la forma de una
toma de posicién contra su propio quebrantamiento precedente de esa misma norma.>?

No estaria de mdas observar que es exactamente un reconocimiento positivo de la norma
imputablemente quebrantada, no reducible a la mera restitucién (ficticia) de una situacién de
inexistencia de su quebrantamiento, aquello que segin HEGEL seria definitorio del
“restablecimiento del derecho” a través de la “cancelacién del crimen” que define la operacién
de la pena desde el punto de vista de la “justificacion objetiva” de esta.* Pues tal como queda
ya anunciado en el § 82 de sus Grundlinien, “el restablecimiento del derecho” mediado por “la
negacién de su negacién” tiene lugar en la forma de su propia reafirmacién como “algo real y
vigente”.>

Pero aqui hay que advertir que la toma de posicién a favor de la norma, operada a través de la
toma de posicion en contra del respectivo quebrantamiento de la norma, no puede ser
identificada, por via de generalizacién, con una toma de posicién a favor del respectivo
ordenamiento juridico “en su conjunto”. Pues el quebrantamiento de la norma del cual su
destinatario pudiera eventualmente desistirse no se deja redefinir, por via de generalizacién,
como una toma de posicién en contra de ese mismo ordenamiento juridico “en su conjunto”.5®

4 MANALICH, Nétigung und Verantwortung, 2009, pp. 54 ss., 57 ss.; MANALICH, Revista Chilena de Derecho,
(44), 2017, pp. 469 ss., 484 s.

50 Fundamental, GUTMANN, Die Freiwilligkeit beim Riicktritt vom Versuch und bei der tditigen Reue, 1963, pp.
66 s. Al respecto, Haas, ZStW, (123), 2011, pp. 239 ss.

51 Véase GUTMANN, Die Freiwilligkeit beim Riicktritt vom Versuch und bei der tdtigen Reue, 1963, p. 69.

52'Véase MURMANN, Versuchsunrecht und Riicktritt, 1999, pp. 31 s., quien acertadamente observa que, a
través de su desistimiento, el agente “emite la declaracion contraria — y ya no referida a un hecho nuevo,
sino referida al mismo hecho”.

53 Sobre esto, MizrRAHI, «La legitimacién hegeliana de la pena», Revista de Filosofia, (29), 2004, pp. 13 ss.
Latamente al respecto, RAMB, Strafbegriindung in der Systemen der Hegelianer, 2005, pp. 31 ss.

54 HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, & 82. Véase RaMB, Strafbegriindung in den Systemen
der Hegelianer, 2005, pp. 23 s. Acerca de la nocién aqui relevante de vigencia, véase PAWLIK,
Normbestiitigung und Identitdtsbalance, 2017, pp. 37 s.; al respecto, ya MANALICH, Terror, pena y amnistia,
2010, pp. 89 ss.

55 Asi, empero, PAWLIK, Normbestdtigung und Identitdtsbalance, 2017, p. 33; en contra, MANALICH,
«ExLibris», InDret, (2), 2019, pp. 28 s. Para un pormenorizado argumento en la direccion opuesta a la de la
tesis de PAWLIK, véase GUNTHER, Schuld und kommunikative Freiheit, 2005, pp. 54 ss.
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De ahi que, como observa MURMANN, “[e]l desistimiento se refier[a] a la méaxima-de-injusto
expresada a través del hecho concreto y no a la actitud general del hecho ante el derecho”.>¢
Esto basta para descartar la plausibilidad de la fundamentacién de la exclusiéon de la
punibilidad ofrecida por la concepcion del desistimiento asociada a la asi llamada “teoria del fin
(preventivo-especial o preventivo-general) de la pena”.’” Pues el desistimiento de la tentativa
no puede ser entendido como un genérico “regreso a la legalidad”, sino solo como la revisién
de un quebrantamiento todavia no declarativamente inequivoco de la respectiva norma de
comportamiento.

3.3. Las dos modalidades de la toma de posicion a favor de la norma y los dos niveles
de su imputacion

La toma de posicion del agente a favor de la norma, capaz de ser reconocida como un
desistimiento excluyente de la punibilidad de la respectiva tentativa, puede tener lugar de dos
maneras, a saber: o bien en la forma de una evitaciéon de la consumacién a través de un
cumplimiento todavia posible del mismo deber cuya infraccién ya es imputable al agente, que es
lo propio de lo que ex post cuenta como el desistimiento (eficaz) de una tentativa inacabada; o
bien en la forma de un impedimento de la consumacion a través de la ejecucion de una accién
que supererogatoriamente trasciende el deber cuya infraccién ya es imputable al agente, que es
lo propio de lo que ex post cuenta como el desistimiento (eficaz) de una tentativa acabada.>

Que en este ultimo caso el comportamiento constitutivo de desistimiento es expresivo de un
reconocimiento positivo de la norma como premisa, no reducible a una mera falta de
reconocimiento de la misma norma, deberia ser facil de advertir. Pues es claro que un
impedimento de la consumacion resultante de una accién cuya ejecucién no resultaba exigida
por la norma en la situacion en la que quedara fundamentado el deber (de abstenciéon o de
accion) infringido por su destinatario no es reducible a la mera renuncia a una nueva toma de
posiciéon contra la norma en cuestiéon. Considérese el caso siguiente:

56 MURMANN, «Riicktritt vom Versuch des Unterlassungsdelikts durch Verzicht auf active
Erfolgsherbeifiihrung», GA, (159-12), 2012, p. 720. Hay que advertir, con todo, que MURMANN hace suya
una concepcion de la tentativa inacabada segin la cual esta quedaria ya iniciada en el instante en que el
agente ejecuta una “accién preparatoria proxima al tipo” con la intencién de llegar a ejecutar la “accién
tipica”, lo cual implicaria que la norma asi quebrantada no sea la misma que aquella cuyo
quebrantamiento es constitutivo del respectivo delito consumado, en relacién con la cual la primera
cumpliria la funcién de una “norma de flanqueo”. Véase MURMANN, Versuchsunrecht und Riicktritt, 1999,
pp. 5 s., 10 ss., 24 ss., 33 ss.; criticamente al respecto, MANALICH, Isonomia, (51) 2019, pp. 50 ss., 54 ss. De
ahi que no resulte plausible, sin mds, la tesis de que ya la renuncia a materializar la intencién de alcanzar
la ejecucién de la respectiva accién principal “confirme la validez de la norma ‘primaria’ de
comportamiento”; asi empero MURMANN, Versuchsunrecht und Riicktritt, 1999, p. 35.

57 Véase RoxIN, AT, t. II, 2003, § 30, nm. 4 ss.; MuNoz CONDE, «Theoretische Begriindung und
systematische Stellung der Straflosigkeit beim Riicktritt vom Versuch», ZStW, (84), 1972, pp. 760 ss.

58 Asi p.ej., HERRMANN, Der Riicktritt im Strafrecht, 2013, pp. 263 s. Acertadamente en contra JAKOBS, ZStW,
(104), 1992, p. 88; para una pormenorizada revision critica, PozUELO, El desistimiento en la tentativa y la
conducta postdelictiva, 2003, pp. 72 ss., 81 ss. En la literatura mas reciente, véase DoLD, Eine Revision der
Lehre vom Riicktritt vom Versuch, 2017, pp. 18 ss., quien ofrece una impugnacién de la “teoria del fin de la
pena” tanto en su variante preventivo-general como en su variante preventivo-especial.

59 Al respecto, y detalladamente, MaNALICH, «El desistimiento de la tentativa como evitaciéon o
impedimento imputable de la consumacién», Politica Criminal, (15-30), 2020 (de préxima publicacion),
seccion 1.2.
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A dispara tres veces su arma de fuego, “a quemarropa” contra B, dejandolo gravemente herido;
antes de perder la consciencia, B suplica a A que se apiade de él y lo conduzca hasta un hospital, lo
cual en definitiva ocurre, logrando B ser salvado por el equipo médico que le brinda atencién.

Los disparos que dejan herido a B convierten a A en garante por injerencia, quedando este
obligado, en consecuencia, a impedir que B muera. Con ello, al dejar a B 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.®°
Pero en lo que aqui interesa, al hacer efectivamente posible el salvamento de B, A al mismo
tiempo impide la consumacién del respectivo homicidio comisivo, desistiéndose asi de la
correspondiente tentativa acabada. Y puesto que esta tentativa acabada de homicidio
(comisivo) se corresponde con la infraccién de un deber fundamentado por la prohibicion de
matar a otro ser humano, es claro que, en relacién con el deber de abstenerse de disparar contra
B, cuya infraccién es constitutiva de esa misma tentativa, el impedimento de la muerte de B por
la via de asegurar su salvamento por el equipo médico va “mds alld” de esa exigencia ya
incumplida.®! De ahi que el traslado de B hasta el hospital, efectuado por A, sea aqui
interpretable como un reconocimiento positivo de la prohibicién del homicidio, resultante en
que A impida, a través de la ejecucion de esa accidn, que su comportamiento precedente llegue
a ejemplificar el tipo de accién sometido a esa prohibicion.

En referencia al caso recién considerado, es critico notar que la caracterizaciéon del
impedimento de la consumacién del homicidio (comisivo) en cuestién como la ejecucion de una
acciéon (juridicamente) supererogatoria descansa en la posibilidad de diferenciar un concepto
absoluto y un concepto relativo de supererogacién. La ejecuciéon de una accion es relativamente
supererogatoria cuando, en relaciéon con un determinado deber (juridico) cuyo cumplimiento o
incumplimiento pudiera ser atribuible a un agente en la situacién respectiva, aquella va mas
alla de la exigencia de comportamiento representada por ese mismo deber.®? En cambio, la

% 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, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, p. 172.

1 Nétese que a la misma conclusion cabe llegar en referencia a casos en los cuales, a diferencia del recién
considerado, la norma que fundamenta el deber ya infringido por el autor de la respectiva tentativa
acabada es idéntica a la norma que pudiera fundamentar un deber susceptible de ser cumplido a través de
la ejecucién de la accién por la cual, al mismo tiempo, aquel se desiste de esa tentativa. Esto puede
ocurrir, caracteristicamente, en casos de tentativa de un delito omisivo. Que en estos casos sigue siendo
correcta la caracterizacion deodntica del correspondiente desistimiento como una instancia de
comportamiento (relativamente) supererogatorio, a pesar de que ese mismo comportamiento seria
coextensivo con el cumplimiento de un deber (fundamentado por la misma norma), se explica por la
circunstancia de que la identidad de la norma capaz de servir como fundamento de dos deberes no implica
la identidad de los deberes fundamentados por aquella. De acuerdo con la tesis aqui asumida, la
subsistencia de la situacién en la cual la norma fundamenta el deber en cuya infraccién consiste la
respectiva tentativa sirve como el criterio para determinar cudndo la tentativa cuenta como acabada, a
saber: en el instante en el cual esa situacion resulta extinta. En detalle al respecto, MANALICH, «Situacion-
de-deber y acabamiento de la tentativa», 2020 (de préxima publicacién), passim.

%2 No estaria de mas observar que semejante relativizacion de la caracterizacion dedntica de un
comportamiento estd lejos de representar una maniobra ad hoc. Es perfectamente legitimo (e
indispensable para determinados propoésitos), p.ej., caracterizar una accién o bien como prohibida o bien
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ejecucién de una accién es absolutamente supererogatoria cuando aquella sobrepasa la
totalidad de las exigencias (juridicas) de comportamiento que pudieran recaer sobre el agente
en la situacién respectiva. Es claro que el concepto aqui relevante es el de supererogacion
relativa, precisamente porque, en relacion con el deber cuya infracciéon se identifica con la
posible tentativa acabada, el impedimento de la consumacién del delito correspondiente
necesariamente sobrepasara la exigencia de comportamiento en la que consiste ese mismo
deber. Y esto es obviamente compatible con que, en la situacion que le brinda la oportunidad
para impedir la consumacion del delito en cuestion, sobre el agente recaiga un deber (juridico)
distinto, susceptible de verse cumplido a través del mismo comportamiento por medio del cual
el agente pudiera desistirse de la tentativa en cuestion.

Pero también en los casos de desistimiento de una tentativa inacabada, en los cuales el
desistimiento admite ser identificado con el cumplimiento del deber ya (inicialmente)
infringido por el destinatario de la norma, aquel necesita corresponderse con un
reconocimiento positivo de esa misma norma, que como tal no serd reducible a la mera
renuncia a quebrantarla nuevamente. Para entender por qué, es necesario reparar en que entre
los conceptos de incumplimiento de un deber y cumplimiento de un deber existe una relaciéon de
oposicion contraria, y no de oposicion contradictoria.®® Esto quiere decir que, respecto de un
posible deber “d” y una persona “P”, si bien no es posible que las proposiciones expresadas en
las oraciones “P incumplié d” y “P cumplié d” sean conjuntamente verdaderas, si es posible que
ellas sean conjuntamente falsas.

Que es posible que una persona no incumpla un deber sin al mismo tiempo cumplir ese deber,
lo ilustra el hecho de que mientras escribo estas lineas no esté incumpliendo deber alguno
fundamentado por la prohibicién del homicidio, sin que ello implique que, al mismo tiempo, yo
esté cumpliendo un deber fundamentado por esa misma prohibicién. Para que esto ultimo
fuese el caso, mientras (s6lo) escribo estas lineas tendria que encontrarme en una situacién
que, seglin mi propia representacién de las circunstancias, me brinde la oportunidad de matar a
otro ser humano, de manera tal que mi comportamiento pueda ser interpretado como la
abstencién de dar muerte a otro ser humano.** Y es del todo concebible que, mientras escribo
estas lineas, no se configure semejante oportunidad.

De ahi que del hecho de que una persona no esté incumpliendo un deber determinado no pueda
inferirse que ella esté cumpliendo ese mismo deber: tertium datur. Por ello, si atin subsiste la
situacién en la cual quedé fundamentado el deber ya (inicialmente) infringido —esto es, ya
“incumplido”— por el destinatario de la norma, este todavia puede todavia tomar posicién a
favor de esta por la via de ejecutar u omitir una accién en cumplimiento de ese mismo deber,
precisamente porque este cumplimiento (todavia posible) del deber en cuestiébn no sera
reducible a la mera inexistencia de su incumplimiento.®

como permitida bajo una determinada norma, sin que ello prejuzgue cudl sea el estatus dedntico de esa
misma accién bajo un conjunto mas amplio de normas (al cual la norma en cuestion pudiera pertenecer).

63 Acerca de las relaciones logicas expresables a través del esquema del “cuadrado 16gico”, véase JOERDEN,
Logik im Recht, 22 ed., 2010, pp. 7 ss.

64'Véase KINDHAUSER, Gefidhrdung als Straftat, 1989, p. 42; VoGeL, Norm und Pflicht bei den unechten
Unterlassungsdelikten, 1993, pp. 35 s.

%5 Esto es pasado por alto por DoLD, Eine Revision der Lehre vom Riicktritt vom Versuch, 2017, p. 110, n. 3,
cuando observa que “en el derecho penal [no hay] tomas de posicién positivas acerca de la vigencia de
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Que tanto la evitacién obligatoria (o0 “erogatoria”) como el impedimento supererogatorio de la
consumacién del delito correspondiente puedan ser interpretados como una toma de posicién
del destinatario de la norma a favor de esta, equivale a que el comportamiento constitutivo de
desistimiento le sea imputable como un reconocimiento de la norma quebrantada qua premisa
vinculante. Los criterios de cuya satisfaccion depende la imputabilidad del desistimiento como
una revision del quebrantamiento de la norma, a modo de un reflejo de los criterios que
condicionan la imputabilidad del quebrantamiento de la norma, pueden entenderse
organizados en dos niveles diferentes,® a saber: en el nivel de una imputatio facti, por un lado, y
el nivel de una imputatio iuris, por otro.®”

En el primer nivel de imputacién, la pregunta consiste en si, en atencién a la capacidad-de-
accion del agente, la evitacion o el impedimento de la consumacién puede atribuirsele a titulo
de desistimiento, en la forma de una imputatio facti. Este es el locus logicus al que pertenece,
entre otros, el debate acerca de si el desistimiento ha de satisfacer un determinado estandar
que cualifique la exigencia de eficacia, tal como lo sostienen, verbigracia, quienes defienden el
estandar de la “prestacién Optima”.%® En el segundo nivel, se trata de si el desistimiento es
imputable al destinatario de la norma como una toma de posicion motivacionalmente
auténoma a favor de esta, en la forma de una imputatio iuris. Es en este nivel donde queda
radicada la pregunta por el sentido y alcance de la exigencia de voluntariedad que ha de
satisfacer el desistimiento para dar lugar a una exclusién de la punibilidad de la tentativa.

normas de comportamiento”, lo cual descansaria en que, juridico-penalmente, la intencién de no
quebrantar una norma de comportamiento y la inexistencia de una intencién de quebrantar una norma de
comportamiento serian enteramente equivalentes. Semejante equiparacién de la negacion interna y la
negacion externa de la (afirmaciéon de la) existencia de una intencion de quebrantar la norma de
comportamiento en cuestiéon desconoce que la imputacién juridico-penal, construida sobre el modelo
contrafactico de una persona que practica la fidelidad al derecho, convierte el seguimiento intencional de
la norma respectiva en el objeto de referencia de la expectativa de fidelidad al derecho cuya defraudacion
legitima el reproche de culpabilidad. Fundamental al respecto, KINDHAUSER, Gefihrdung als Straftat, 1989,
pp. 18, 20 s., 25, 42 ss.; VOGEL, Norm und Pflicht, 1993, pp. 68 s. De ahi que una toma de posicién personal
contra la norma no consista mas que en su falta de reconocimiento como premisa vinculante en una
situacion en la que cabia esperar tal reconocimiento de parte de su destinatario. Que una reaccion
juridico-penal solo proceda en contra de una falta de toma de posicién a favor de la norma respectiva, no
implica que esa misma reacciéon no pueda quedar excluida en virtud de una toma de posicion a favor de la
norma.

% Fundamental, KINDHAUSER, Gefihrdung als Straftat, 1989, pp. 218 s.

7 Para una presentaciéon candnica de esta distincién, véase HRUSCHKA, «Imputation», Brigham Young
University Law Review, (3), 1986, pp. 682 ss. Que la distincion asi planteada es inmediatamente pertinente
aqui, lo muestra la observaciéon de AMELUNG, ZStW, (120), 2008, pp. 225 s., en cuanto a que una “coaccién
absoluta” (en el sentido de una vis absoluta) no compromete la voluntariedad del desistimiento, sino solo
el caracter-de-accion del comportamiento potencialmente constitutivo de desistimiento. En general
acerca de la distincién de los dos niveles en los cuales se desenvuelve el concepto adscriptivo de coaccién,
véase MANALICH, Notigung und Verantwortung, 2009, pp. 279 ss., 301 s.

%8 Al respecto y en detalle, ALCACER, ;Estd bien lo que bien acaba?, 2002, pp. 60 ss., 77 ss.
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4. El desistimiento de la tentativa como excusa absolutoria

Para cerrar esta indagacién, cabe observar que el argumento hasta aqui presentado lleva a una
respuesta univoca de la pregunta por la “naturaleza juridica” del desistimiento.®® En cuanto
condicién negativa de la punibilidad de la tentativa, la funcién del desistimiento no logra ser
adecuadamente descrita a través de su caracterizacion, en la terminologia que hace suya buena
parte de la doctrina alemana, como una “causa personal de cancelacién de la pena”,” cuyo
equivalente en la tradicién juridica hispanica serfa la categoria de una “causa de extincién de la
responsabilidad penal”. ™' Pues los factores que tradicionalmente reciben esta ultima
denominacion —verbigracia: la prescripciéon de la accién penal, o el otorgamiento de un
indulto— se distinguen por no mostrar una conexion interna con el comportamiento punible,”
con lo cual deviene imposible dar cuenta de la bidimensionalidad que el desistimiento exhibe
en su doble referencia a-la-consumacion y a-la-tentativa.”

Y mas precisamente todavia: bajo la concepcién del desistimiento como una revision imputable
del quebrantamiento de la norma, ya presentada, la exclusiéon de la punibilidad de la tentativa
resultante de aquel no admite ser explicada como la “cancelacién” —qua supresién
retroactiva— de una punibilidad “ya fundamentada”. ™ Pues que el comportamiento
posteriormente desplegado por el agente admita ser interpretado como un desistimiento de su
tentativa solo se deja establecer ex post, una vez que consta que el quebrantamiento de la
norma que le es imputable tiene el cardcter de una tentativa, y no, en cambio, el caracter de un
delito consumado. Ello impide sostener que la punibilidad de esa misma tentativa, en cuanto
tentativa, hubiera podido quedar configurada previamente.” Por ello, es preferible la
caracterizacion dogmadtica del desistimiento como una “causa de exclusiéon de la pena”

% Sobre el debate doctrinal existente al respecto, véase solo POzZUELO, El desistimiento en la tentativa y la
conducta postdelictiva, 2003, pp. 217 ss.

0 Asi recientemente, HERRMANN, Der Riicktritt im Strafrecht, 2013, pp. 18 ss. Sobre el problema, véase
BURKHARDT, Der Riicktritt als Rechtsfolgebestimmung, 1975, pp. 105 ss.; latamente al respecto, BLOY, Die
dogmatische Bedeutung der StrafausschliefSungs- und Strafaufhebungsgriinde, 1976, pp. 147 ss., 166 ss.

"1 Esto es pasado por alto por DaAvID, El desistimiento de la tentativa, 2009, pp. 136 s., quien asume sin mas
que el equivalente hispanico de la categoria de una Strafaufhebungsgrund consistiria en una “excusa legal
absolutoria”. Para un reconocimiento de la distincion, véase en cambio POzUELO, El desistimiento en la
tentativa y la conducta postdelictiva, 2003, pp. 225 ss.

"2 JAGER, Der Riicktritt vom Versuch als zurechenbare Gefihrdungsumkehr, 1996, pp. 126 ss.
S Supra, 1.1.

7 Para un argumento tendencialmente en esta direccion, véase BLOY, Die dogmatische Bedeutung der
StrafausschliefSungs- und Strafaufhebungsgriinde, 1976, pp. 168 ss., 172 ss., aun cuando desde la
perspectiva provista por la “teoria del fin de la pena”, que lo lleva a asumir un enfoque favorable a la
“consideracion global” de la tentativa y el desistimiento, resultante en la tesis de que el desistimiento
modificaria ya “el contenido de injusto del hecho”.

75 Asi, empero, MARTINEZ-BUJAN, «Garcia Pérez, Octavio: La punibilidad en el derecho penal, Ed. Aranzadi,
Madrid, 1997 (433 paginas)», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 época, (5), 2000, pp. 387 ss., con
n. 6.
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(Strafausschliefsungsgrund),’ lo cual, en el contexto de nuestra tradicion juridica, encuentra su
equivalente mas proximo en la nocién de una excusa absolutoria.”

Para hacer dogmaticamente admisible esta tltima caracterizaciéon, empero, es imprescindible
clarificar el sentido en que la categoria de la punibilidad stricto sensu se identifica con aquello
que se encontraria “mds alld” de los presupuestos de un injusto culpable. Bajo el modelo de
teoria de las normas aqui favorecido, por “punibilidad” (en sentido estricto) ha de entenderse la
propiedad de un comportamiento consistente en que este satisfaga el conjunto de condiciones,
extrinsecas a la constitucién del quebrantamiento imputable de la norma de comportamiento
en cuestion, de las cuales depende que ese quebrantamiento de la norma se convierta, en el
nivel de las correspondientes normas de sancién, en el antecedente de una reaccién punitiva.
Tratdndose del quebrantamiento de una norma de comportamiento representado por una
posible tentativa, que el desistimiento opere como una condicién negativa de la punibilidad
significa que este priva a esa tentativa de la cualidad de servir como antecedente de una
reaccién punitiva. Y el fundamento de la exclusiéon de punibilidad asi condicionada radica en
que quien se desiste de la tentativa que le es imputable refuta por si mismo, en un momento en
que todavia puede hacerlo, la declaracién de no reconocer la norma (en tal medida:
imperfectamente) quebrantada como premisa vinculante, lo cual vuelve innecesaria, a su
respecto, una refutacién punitiva de esa misma declaracion.”

Esta categorizacion del desistimiento trae consigo una solucién satisfactoria del problema
consistente en la determinacion del alcance personal de la exclusion de la punibilidad de la
tentativa por desistimiento en contextos de “co-intervencion delictiva”. Pues mas alla de cual
sea el nivel de accesoriedad (“cualitativa”) al cual el respectivo sistema juridico someta una
imputacion a titulo de participaciéon,™ la caracterizacion del desistimiento como una condicién
negativa de la punibilidad de la tentativa hace adecuadamente reconocible que —a diferencia de
lo sugerido por la “teoria de la unidad”— el desistimiento no compromete (negativamente) la
existencia de la tentativa cuya punibilidad puede resultar excluida en virtud de ese mismo
desistimiento. 8 Antes bien, y en cuanto semejante exclusiéon de la punibilidad esté

76 Acerca de su relacién con la nocién de causa de cancelacion de la pena, véase BLoY, Die dogmatische
Bedeutung der StrafausschliefSungs- und Strafaufhebungsgriinde, 1976, pp. 13 ss.; en inmediata referencia al
desistimiento, SCHUMANN, Zum Standort des Riicktritts vom Versuch im Verbrechensaufbau, 2006, pp. 155 s.

7 Fundamental al respecto, GARCIA PEREZ, La punibilidad en Derecho penal, 1997, pp. 163 ss., 392 s.

8 Similarmente, FriscH, InDret, (3), 2014, p. 25: “Quien se aparta asi de su propio cuestionamiento del
Derecho y regresa a la senda del mismo, revoca con ello idealmente ese cuestionamiento y convierte en
superfluo un rechazo expreso estatal a través de la condena reprobadora y la pena”. Nétese, con todo, que
el recurso a la metéfora de un “regreso a la senda del derecho” necesita ser sustituido, bajo la concepcién
aqui defendida, por la especificacion de que es (nada mdas que) la norma situacionalmente quebrantada
aquello cuyo reconocimiento ha de ser declarado por quien de esa manera revisa el quebrantamiento de
esa misma norma.

Lo cual, como es obvio, impacta directamente en la viabilidad sistemdtica de la concepcién del
desistimiento como una “causa de exclusién de la culpabilidad”, en la senda marcada por ULSENHEIMER,
Grundfragen des Riicktritts vom Versuch in Theorie und Praxis, 1976, pp. 90 ss. Para una defensa mas
reciente de esta posicion, véase SCHUMANN, Zum Standort des Riicktritts vom Versuch im Verbrechensaufbau,
2006, pp. 137 ss., 151 ss.

80 Ello determina que la solucion recientemente defendida por DoLD, Eine Revision der Lehre vom Riicktritt
vom Versuch, 2017, pp. 113 ss., no goce de plausibilidad. DoLD mantiene la tesis de que el desistimiento de
la tentativa operaria, en relacion con esta, como una “causa impeditiva del injusto”
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condicionada por la ya considerada exigencia de eficacia, el desistimiento determina que el
comportamiento de cuya punibilidad se trata en efecto sea constitutivo de una tentativa y no,
en cambio, de un delito consumado.?

En la medida en que la exclusiéon de la punibilidad de la tentativa se funda en que el
desistimiento es expresivo de una toma de posiciéon a favor de la norma que ha de ser
personalmente imputable como una revision del previo quebrantamiento de esa misma norma, la
correspondiente exclusién de la punibilidad de la tentativa solo puede favorecer a aquel o
aquellos intervinientes en el quebrantamiento de la norma a quien o a quienes la revision de
este sea personalmente imputable.
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