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INICIO DE LATENTATIVA'Y
OPORTUNIDAD-PARA-LA-ACCION

ATTEMPT'S BEGIN AND OPPORTUNITY-FOR-ACTION

JuaN PaBLO MaRALICH R.”

RESUMEN: El articulo ofrece una reformulacién del criterio de la accién intermedia, o de la
“inmediatez-de-accién”, para el reconocimiento del inicio de una tentativa (inacabada). Sobre
la base de una clarificacién de las condiciones de adecuacién dogmdtica que ha de satisfacer
la formulacién de semejante criterio, este es reconstruido en el sentido del modelo de la
oportunidad-para-la-accién. El articulo se cierra con una indagacién en la relevancia de la asi
llamada “suerte circunstancial” para la demarcacidén entre preparacién y tentativa.

Palabras clave: tentativa, accidn intermedia, oportunidad para la accién, suerte circunstancial.

ABSTRACT: The paper offers a reformulation of the criterion of intermediate-action, or of
“action-immediacy”, for fixing the point in which an (incomplete) attempt begins to take
place. Upon a clarification of the conditions of doctrinal adequacy that its formulation must
satisfy, the criterion is reconstructed in the sense of a model of action-opportunity. The arti-
cle closes with an inquiry into the relevance of so called “circumstantial luck” for the demar-
cation of preparation and attempt.

Key words: attempt, intermediate action, action-opportunity, circumstantial luck.

1. INTRODUCCION: EL INICIO DE LA TENTATIVA COMO
CATEGORIA DE LA TENTATIVA INACABADA

Bajo un sistema juridico que, como el chileno, diferencia los regimenes de punibilidad
y penalidad de la tentativa acabada y la tentativa inacabada’, el problema del inicio de la ten-
tativa, que Bockelmann caracterizara como el “mds dificil [de] la dogmdtica de la tentativa’,
sistemdticamente pertenece a la segunda de aquellas dos categorfas®. Esta afirmacién encuen-
tra sustento inmediato en el modelo tedrico que serd brevemente resenado en lo que sigue’.

La imperfeccidn delictiva que es definitoria de toda tentativa de delito se explica por
el hecho de que el comportamiento constitutivo de tal resulta imputable bajo una descrip-

" Doctor en derecho, Universidad de Bonn; profesor titular, Departamento de Ciencias Penales, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile. Direccién postal: Av. Santa Marfa 076, 7520405, Providencia. Direccién
electrénica: jpmanalich@derecho.uchile.cl. El presente articulo ha sido elaborado en el marco del Proyecto
Fondecyt N° 1160147 (regular), del cual el autor es investigador responsable. Agradezco a Isabel Ydfiez M.,
ayudante ad honorem, por su colaboracién en la revisién del texto.

! Diferenciacién que el CP chileno asocia a la distincién entre las nociones de “delito frustrado” y “tentativa” (a
secas), respectivamente, en los términos de su art. 7°.

2 BOCKELMANN (1957) p. 134.

> Véase MANALICH (2017a) pp. 462 ss., 475 ss.
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cién que determina su falta de antinormatividad bajo la norma cuyo quebrantamiento se
identifica con esa misma tentativa. Que un comportamiento que no resulta antinormativo
bajo una determinada norma pueda, no obstante, resultar imputable como quebrantamien-
to de esa misma norma, se explica por la irreductible incertidumbre que define la situacién
del destinatario de la norma acerca de si la accién que se encuentra en posicién de omitir
o ejecutar llegard a satisfacer, ex post, la descripcidn bajo la cual esa accién ejemplificaria el
tipo de accién sometido a prohibicién o requerimiento, segin corresponda. Con arreglo a
la creencia predictiva que aquel puede formarse en cuanto a las propiedades (basales) que
habria de llegar a exhibir su comportamiento, la norma en cuestién puede fundamentar un
concreto deber —esto es, la necesidad prictica— de omitir o ejecutar una accién particular,
aun cuando el comportamiento a través del cual tiene lugar la infraccién de ese deber no
necesariamente haya de resultar antinormativo.

Desde este punto de vista, la diferencia entre una tentativa acabada y una tentativa
inacabada se reduce a que en la primera el comportamiento efectivamente desplegado por
el destinatario de la norma es suficiente para constituirse, con cargo a la respectiva creencia
predictiva, como la infraccién de un deber fundamentado por la norma. En la tentativa
inacabada, por el contrario, el comportamiento del agente por si mismo no alcanza, con
cargo a esa misma creencia, a servir de vehiculo a la declaracién de que la norma respectiva
no resulta reconocida como premisa vinculante. Estructuralmente, este déficit resulta com-
pensado a través de la asi llamada “resolucidn-al-hecho”. Por tal cabe entender una inten-
cién (“previa’) de ejecutar u omitir una accién que, bajo la creencia predictiva en cuestién,
el agente tendria que omitir o ejecutar para asi adecuar su comportamiento a la norma, sin
que la descripcién que especifica la accién a cuya ejecucion u omisién se encuentra referida
la intencidén en cuestién necesite coincidir con la descripcién bajo la cual tal accién resulta
prohibida o requerida por la norma®.

Que la adscripcién de tal resolucién-al-hecho puede proveer el criterio de compensa-
cién requerido, se sigue de que el agente que se forma semejante intencién previa adquiere,
de ese modo, un determinado compromiso prictico, que sustenta la expectativa de que él
en efecto llegue a realizar esa misma intencidn, ejecutando u omitiendo la accién respectiva
cuando bajo su representacién de las circunstancias se configure la correspondiente “oportu-
nidad-para-la-accién”. Puesto que su funcién consiste en compensar un déficit exclusivamen-
te exhibido por la tentativa inacabada, la categoria de la resolucién-al-hecho es privativa de
esta forma de tentativa. Con ello, si el inicio de la tentativa se corresponde con el momento
en el cual la intencién en cuestién ha de verse actualizada como resolucién-al-hecho, enton-
ces la categorfa del inicio de la tentativa también es exclusiva de la tentativa inacabada’.

4 En detalle, MaNaLicH (2019b) III.

> En esta direccién ya KUHL (1980) p. 125. Una fundada refutacién de la propuesta de definicién general del
concepto de tentativa de delito a partir de la nocién de “principio de la ejecucion” (Anfang der Ausfiibrung), en
inmediata referencia al tenor del antiguo § 43 del StGB, fue ofrecida por ConN (1880) pp. 17 ss., aun cuando
sobre la base de una problemdtica validacién de la distincién entre “delitos materiales” y “delitos formales”.

RChD 46-3.indb 822 06-01-20 13:37



RChD 46-3.indb 823

Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N’ 3, pp. 821 - 844 [2019]

MaraLicH R., Juan Pablo " “Inicio de la tentativa y oportunidad-para-la-accién”

2. EL INICIO DE LA TENTATIVA BAJO EL CRITERIO DE LA
ACCION INTERMEDIA

2.1. LA INADECUACION DE LA SOLUCION OBJETIVO-FORMAL

Al interior del repertorio de propuestas tradicionalmente manejadas por la dogmadti-
ca de la tentativa para articular la demarcacién entre esta y el dmbito de la preparacién®, el
criterio de la accién intermedia parece ser el tnico que satisface presupuestos minimos de
adecuacion explicativa. Para sustentar esta dltima afirmacién basta con resefiar algunas de
las contundentes objeciones esgrimidas contra las propuestas que rivalizan con ella.

Es usual que la ya referida demarcacién se oriente a especificar las condiciones de
cuya satisfaccién depende que un comportamiento tenga el cardcter de “accién ejecutiva™.
Bajo la asf solucién objetivo-formal, y segtin la formulacién que a esta diera Robert Von
Hippel, por tal habria que entender ni mds ni menos que la accién tipica, esto es, aquella
que “cae bajo el tipo-de-delito”, en cuanto accién que “corresponde in concreto al com-
portamiento alli en general puesto bajo pena™. Pero esto no puede tomarse al pie de letra.
Pues si se trata aqui de una propuesta de determinacién de lo que ha de constituir el inicio
de una tentativa, ella no puede pasar por alto que un comportamiento constitutivo de
tentativa es uno que resulta imputable bajo una descripcién distinta de aquella que lo con-
vertirfa en una instancia de realizacién (antijuridica) del tipo en cuestién’, esto es, en una
instancia del correspondiente delito consumado'. De ahi que Von Hippel observara que la
respectiva accién ejecutiva consistirfa en “toda especie de accién de matar en el homicidio,
el sustraer en el hurto, el engafar en la estafa, el exhortar en los delitos de exhortacién, el
amenazar en la coaccidn y la extorsion, el ejercicio de violencia en los delitos de violencia,
el incendiar, el ejercicio de la caza, etc.”'".

Es llamativo que Von Hippel no reparara en la heterogeneidad de los ejemplos por
él aducidos. En sus propios términos, tal ejemplificacién del concepto de accién ejecutiva
fracasa sin mds tratdndose de delitos como el homicidio y el incendio. Pues tanto “matar”
como “incendiar” son verbos que especifican tipos de accién definidos por la clase de resul-
tado en cuya produccidén consiste el delito —en tal medida: “resultativo” correspondiente'.
Por ello, no tiene sentido sugerir que una accién pueda ser descrita como una instancia de
matar (a otro ser humano nacido) o como una instancia de incendiar (algo), sin que esa
accién realice, eo ipso, el tipo del homicidio o del incendio®. La misma dificultad no se

¢ En general al respecto, y desde una critica del modelo del izer criminis, véase MANALICH (2019b) II; sobre esto,

véase ya FINCKE (1975) pp. 35 s. En referencia al problema en la tradicién del common law, Durr (1996) pp. 33 ss.
7 Véase ya VoN HirpeL (1930) pp. 397 ss.

8 Von HirpeL (1930) p. 398. En general sobre la solucién objetivo-formal, véase BErz (1984) p. 512; ALCACER
(2001) pp. 50 ss.

? En detalle al respecto, MARALICH (2017a) pp. 467 ss.

10 Véase Von HippeL (1930) p. 396.

" Von HirpeL (1930) p. 398.

12 Tratdndose del homicidio, ello depende, como es obvio, de que el complemento directo del verbo “matar” se
corresponda con una expresién que haga referencia a un individuo (nacido) de la especie humana.

3 Véase, empero, ALCACER (2001) pp. 54 ss.
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suscita, verbigracia, tratdndose de la estafa, cuyo tipo se ve realizado por la produccién de
un resultado distinto del resultado que define el tipo de accién especificado por el verbo
“enganar”®. Y de ahi que sea respecto de delitos como la estafa o la coaccién que la solu-
cién objetivo-formal muestre alguna plausibilidad. Para ello, una accién ejecutiva en el sen-
tido de una posible tentativa de estafa, consistente en la materializacién de un engafio con
potencial relevancia para que otra persona lleve a efecto una disposicién patrimonial perju-
dicial, tendria que poder ser identificada con una “realizacién parcial” del tipo de la estafa.

El problema estd en que hablar de una “realizacién parcial del tipo” no tiene sentido.
Para todo tipo-de-delito T vale la proposicién de que o bien T se ha realizado o bien T
no se ha realizado: tertium non datur’. La posibilidad de descomponer analiticamente un
tipo cualquiera en multiples “elementos”, alguno de los cuales pueda corresponderse con
un verbo de accién, no autoriza a suponer que la satisfaccién de uno o mds de esos elemen-
tos, mas no de todos, darfa lugar a una “realizacién parcial” del tipo en cuestién'®. Pues esta
jerga desconoce que la realizacién de todo tipo-de-delito, en cuanto relacién de satisfaccién
semdntica, queda sometida a un principio de indivisibilidad'”.

Esta objecién subyace a la manera en que en la discusién alemana se impuso el re-
chazo de la solucién objetivo-formal'®. La cuestién ha quedado asociada a la decisién por
la que el Tribunal Superior de Karlsruhe resolvié un caso en el que se habfa imputado una
tentativa de estafa a una mujer que en la calle se habria aproximado a otra pretendiendo
hacerle creer que ambas serfan parientes, para asf ganar su confianza y lograr acompafiarla a
su casa, donde le harfa creer que habia previamente sufrido un accidente para asi conseguir
que la otra mujer accediera a prestarle dinero'. El tribunal negé la existencia de una ten-
tativa de estafa, esgrimiendo que la accién atribuida a la acusada, consistente en aparentar
ser pariente de su potencial victima, no era “la accién de engafo decisiva para el tipo de la
estafa’. Pues esta dltima tendria que haber sido identificada, mds bien, con el engafio que la
acusada no llegé a materializar y por el cual esta perseguia obtener el préstamo de dinero.

4 Esto no quiere decir que el tipo de accién especificado a través del verbo “engafiar” no quede definido por
una determinada clase de resultado. En efecto, X solo engafia a Y si Y resulta enganado por X, esto es, si Y se
forma una creencia falsa cuyo contenido proposicional se corresponda con el contenido proposicional de una
afirmacidn (explicita o concluyentemente) realizada por X.

15 Véase ya BELING (1922) pp. 80 s., 84 ss., aun cuando (todavia) haciendo suya la distincién entre los concep-
tos de tentativa y de “falta de tipo” —véase en contra BELING (1930) p. 20—, para sobre tal base sustentar la tesis
de la falta de relevancia jurfdico-penal de la asf llamada “tentativa absolutamente inidénea”, definida por la falta
de alguna de las “relaciones con el ambiente” (Millieubeziehungen) que debe exhibir el comportamiento tipica-
mente relevante. Al respecto, MANALICH (2019a) pp. 322 ss. .

' Véase DoLD (2017) pp. 141 ss., quien muestra que el objeto de referencia del dolo debe entenderse consti-
tuido por circunstancias que realizan o realizarfan el tipo, y no por circunstancias que acumulativamente reali-
zarfan cada uno de los multiples elementos en que aquel pudiera descomponerse.

17 Véase ya MANALICH (2019a) pp. 300 ss.

'8 Véase empero MAIER (2005) pp. 209 ss., 219 ss., quien argumenta a favor de una determinacién del inicio
de la tentativa especificamente referida a cada tipo-de-delito, para asi perfilar el correspondiente tipo-de-tentati-
va. Criticamente al respecto, SAFFERLING (2006) pp. 696 ss.

¥ OLG Karlsruhe, decision de 12 de agosto de 1981 - 3 Ss 167/81. Al respecto, BErz (1984) p. 512. Al res-
pecto y detalladamente, BURKHARDT (1983) pp. 427 ss., impugnando el “dogma de la realizacién parcial del
tipo”; también KUPER (1992) pp. 341 ss., 345 ss.
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Que en el caso aqui considerado era errado postular la existencia de una tentativa
(inacabada) de estafa se sigue, en efecto, de que la respuesta a la pregunta de si lo hecho por
alguien se deja describir como un eventual engano es, por si misma, criteriolégicamente
irrelevante para responder la pregunta de si el comportamiento en cuestién resulta cons-
titutivo de una tentativa de estafa®®. Pues el tipo de la estafa no consiste en una adicién
de elementos diversos, uno de los cuales es expresado por el verbo de accién “enganar”,
sino mds bien —y como todo tipo-de-delito— en una descripcién unitaria que especifica
una forma de comportamiento que por esa via adquiere relevancia juridico-penal®'. Preci-
samente por esto ya Beling proclamaba la estricta relatividad-al-tipo de la nocién de “ele-
mento constitutivo del tipo™®. Y para determinar si se configura una tentativa de un delito
cualquiera no tiene sentido preguntar si el comportamiento atribuible al agente realiza,
aisladamente, un determinado elemento del tipo del delito en cuestién®. Pues como ya se
sugiriera, la realizacién de una parte —esto es, de algin elemento— del tipo no equivale a
una pretendida realizacién parcial del tipo*.

Notablemente, Von Hippel advertia que el zesz de la realizacién parcial del tipo, si se
lo administra de manera “puramente 16gica”, tendria que llevar a negar la existencia de una
tentativa del delito respectivo en casos “en los cuales la accién se aproxima hasta el punto
inmediatamente previo al limite de la ejecucién””. Lo contra-intuitivo de esta solucién
harfa imprescindible flexibilizar el criterio por él previamente ofrecido, para asi conferir
relevancia a “la consideracién unitaria del suceso histérico que concebimos y se despliega
unitariamente”. Esto llevarfa, en la senda marcada por Frank?, a tener que reconocer ya un
inicio de la ejecucién en aquellas acciones “que en virtud de su co-correspondencia inmedia-
ta con la accién tipica aparecen, para la concepcién natural, como componentes de ella™.
Mds adelante nos interesard volver sobre el llamado de atencién de Von Hippel acerca del
riesgo de una dilatacién temporal y material del criterio de la inmediatez asi esbozado®.

20 KurpeR (1992) pp. 346 s.

21 Véase BELING (1906) pp. 110 ss.
22 BELING (1906) p. 291.

» Acertadamente KUPER (1992) p. 347. De ahi que la defensa de la relevancia criteriolégica de la realizacién de
un elemento del tipo, ofrecida por VOGLER (1993) pp. 297 ss., y reproducida por MURMANN (1999) pp. 13 ss.,
no pueda tenerse por exitosa. Pues precisamente al sostener que el engafio en el cual habia incurrido la acusada
no resultaba “especifico-del-tipo”, Vogler concede que la constatacién de la relevancia tipica de un comporta-
miento cualquiera no equivale a la constatacién de que ese comportamiento satisfaga una multiplicidad de “ele-
mentos” aisladamente considerados.

24 Por ello BErz (1984) p. 512, en referencia al caso conocido por el tribunal de Karlsruhe, podfa observar que
bajo el § 22 del StGB la existencia de una tentativa no depende de que el comportamiento del potencial autor
consista en un disponerse inmediatamente a la realizacién “de un elemento del tipo”, sino a la realizacién “del
tipo (en su conjunto)”.

» Von Hirper (1930) p. 402.

%6 Von HirreL (1930) p. 402.

7 Véase FrRaNk (1931) p. 87, cuya célebre férmula reza: “ha de encontrarse un inicio de la ejecucién en todos
aquellos actos [Titigkeitsakte] que en virtud de su necesaria co-correspondencia con la accién del tipo para la
concepcidén natural aparecen como sus componentes’ .

2 Von Hipper (1930) p. 402; al respecto, SAFFERLING (2006) p. 686.

¥ Véase VoN HippeL (1930) p. 402.
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2.2. APTITUD DE GENERALIZACION COMO EXIGENCIA METODOLOGICA

La inadecuacién de la solucién objetivo-formal podria augurar mejores chances de
éxito a propuestas que abogan por la vinculacién directa de la determinacién del inicio de
la tentativa con el fundamento “material” de su punibilidad®. Paradigmdtica de esta es-
trategia es la asf llamada “teorfa de la peligrosidad”, que como su denominacién lo sugiere
identifica el inicio de la tentativa con la creacién de un peligro para el bien juridico cuyo
menoscabo es definitorio del injusto del delito (consumado) respectivo®. Mds alld de la in-
viabilidad estructural que afecta, en sus diferentes versiones, a las concepciones que preten-
den reconducir el fundamento general de la relevancia juridico-penal de la tentativa a un
juicio de peligrosidad®, aqui interesa destacar la ineptitud criterioldgica de tal propuesta de
determinacién del inicio de la tentativa. Ello resulta de que, en pos de concretar el criterio
asi favorecido, el peligro cuya creacién serfa constitutiva del inicio de la tentativa corres-
pondiente deba identificarse con un peligro concreto. Esto es problemdtico a lo menos por
dos razones®.

En primer lugar, la nocién de peligro concreto especifica una forma de acaso, defi-
nida por la circunstancia de una imposibilidad prictica del impedimento de la lesién del
respectivo bien juridico por parte de su titular o beneficiario®. As{ entendida, sin embargo,
la nocién de peligro concreto es enteramente inadecuada para determinar el umbral a partir
del cual al destinatario de la norma correspondiente puede imputarse un quebrantamiento
(imperfecto) de esta, en atencidén a las circunstancias que él tuviera por existentes al mo-
mento de resolverse a ejecutar u omitir una cierta accién. Pues al igual que las nociones de
lesién y de peligro abstracto, la nocién de peligro concreto es una categoria concerniente a
la finalidad de proteccién atribuible a la norma de comportamiento de cuyo posible que-
brantamiento se trata, y no en cambio una categoria que incida en el esclarecimiento de las
condiciones de imputacién de tal quebrantamiento®.

Esto dltimo resulta internamente conectado con una segunda objecién, que denun-
cia el déficit de generalizacién que aqueja a la solucidén “peligrosista”. La identificacién del
inicio de la tentativa con la creacién de un peligro concreto podria a lo sumo reclamar al-
guna plausibilidad estructural tratdndose de la tentativa de un delito de lesién. Tratdndose,
en cambio, de un delito de peligro concreto, la realizacién de cuyo tipo dependerd —valga
la redundancia— de la generacién del respectivo peligro concreto, esta no podria al mismo

3 Véase el panorama doctrinal ofrecido por ALCACER (2001) pp. 24 ss.

31 Véase VoN HiPPEL (1966) pp. 18 ss., 26 ss., aun cuando bajo una concepcidn extraordinariamente laxa de la
nocién aqui relevante de peligro.

32 Al respecto, MANALICH (2019a) pp. 334 ss., 355 ss.

3 Véase ya BErz (1984) p. 513.

3 Fundamental, KINDHAUSER (1989) pp. 205 ss., 210 ss. Esta especificacién de la nocién de peligro concreto es
divergente de la asumida por Berz, quien a su vez la toma de Horn, bajo la cual la imposibilidad de controlar el
acaecimiento del desenlace lesivo tendria que ser juzgada desde el punto de vista del propio agente; véase BErz
(1984) p. 513, quien sobre tal base impugna la adecuacién del criterio asi perfilado en razén de que un peligro
concreto serfa reconocible, mds bien, con el acabamiento de la tentativa en cuestién. Esto tltimo supondria, sin
embargo, identificar la nocidn de tentativa acabada con aquello que DoLD (2017) pp. 41 ss., 46 ss., denomina
una “tentativa concluida”, definida por la “renuncia (dolosa) al control sobre el peligro” por parte del autor.

¥ VOGEL (1993) pp. 229 ss.
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tiempo servir como criterio de reconocimiento del inicio de la tentativa de ese mismo de-
lito®. Y a fortiori, la misma dificultad se presentard tratdndose del inicio de la tentativa de
un delito de peligro abstracto: si para su consumacién es irrelevante sin mds la eventual
generacién de un peligro concreto, entonces parece dificil explicar que aquella si pudiera
tener relevancia para la constitucién de una tentativa (inacabada) del delito en cuestidn.

El fracaso de la “teorfa de la peligrosidad”, asi diagnosticado, se explica por su in-
compatibilidad con la caracterizacién funcional del concepto de tentativa de delito como

137, Que la tentativa de un delito cualquiera no exhiba la propie-

categoria de la parte genera
dad de ser tipicamente adecuada, sino solo la de encontrarse referida al tipo en cuestién®,
significa que la fijacién de los presupuestos de punibilidad de una tentativa se ve necesaria-
mente complementada por la descripcién abstracta en la que consiste el tipo del delito de
cuya tentativa se trata®’. De ah{ que un comportamiento que no llega a realizar (antijuridi-
camente) el tipo en cuestién pueda, no obstante, resultar imputable como la tentativa del
delito asi tipificado. La dependencia conceptual que exhibe la tentativa respecto del titulo
de punibilidad autosuficiente en el que consiste el respectivo tipo-de-delito se manifiesta
en la “formalidad materialmente ‘ciega’™, que segtin Fincke es propia de las categorias de la
parte general a través de las cuales puede verse ampliado o restringido el dmbito de punibi-
lidad fijado a través de la correspondiente decisién auténoma de criminalizacién plasmada
en la parte especial®’. De esto se sigue que la estructura de imputacién de la tentativa es
conceptualmente compatible con toda forma de comportamiento tipicamente relevante®.
La objecién referida a la imposibilidad de una generalizacién del criterio respectivo
también afecta, mutatis mutandis, a la propuesta de determinar el inicio de la tentativa en
atencidn a la variable de la generacién de una conexién con la “esfera de la victima”, com-
plementada por una exigencia de “proximidad temporal”?. Como deberfa ser obvio, la
inadecuacién de este planteamiento queda determinada por el hecho de que el criterio asi

3% BEerz (1984) p. 513.

37 Véase FINCKE (1975) pp. 28 s., 35 ss.; también TIEDEMANN (1992) pp. 10 ss.

3% BELING (1930) pp. 17 s.; en detalle, MANALICH (2017a) pp. 467 ss.

¥ Véase KUHL (1980) pp. 506 ss. Claramente al respecto, FIEDLER (1967) pp. 92 s.
# FINCKE (1975) p. 27. De ahf que resulte categorialmente errada la observacién de VoGLER (1985) § 22, n.m.
58 ss., en cuanto a que “el problema de la demarcacién de la preparacién y la tentativa [serfa] una pregunta es-
pecifica de cada tipo”. En contra, RoxiN (2003) § 29, n.m. 106 ss., quien observa que tal estrategia lleva a rede-
finir la pregunta como una “de la parte especial”; coincidentemente, ALCACER (2001) pp. 65 s. Para un intento
de refutacién de esta objecidén, véase a su vez VOGLER (1993) pp. 289 ss., quien no logra diferenciar suficien-
temente la correcta tematizacién de la referencia al respectivo tipo que es definitoria del concepto de tentativa,
por un lado, de la problemdtica afirmacién de que un comportamiento constitutivo de tentativa tendria que
resultar “especifico-del-tipo”, por otro.

4 FINCKE (1975) p. 37. Al respecto, VOGLER (1993) p. 290. Tal como lo mostrara Fincke, ello también vale
en referencia a los asf llamados “delitos de emprendimiento”, tanto en su forma “propia” como en su forma
“impropia”; véase FINCKE (1975) pp. 52 ss., quien acertadamente observaba que la extendida tesis segtin la cual
la tentativa de un delito de emprendimiento no serfa constructivamente concebible descansa en un desconoci-
miento de la diferencia entre el cardcter formal del concepto de tentativa qua categoria de la parte general, por
un lado, y el cardcter material de la nocién de intentar que se identifica con un componente explicito o implici-
to de la estructura tipica del respectivo delito de emprendimiento, por otro.

2 Asi y paradigmdticamente, RoxiN (2003) § 29, n.m. 139 ss.
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propuesto resulta ab initio inaplicable tratindose de la tentativa de cualquier delito cuya
estructura tipica sea incompatible con la tematizacién de la posicién de una victima®. Esto
no solo concierne a delitos consistentes en el quebrantamiento de normas que protegen
bienes juridicos colectivos, sino también a aquellos consistentes en el quebrantamiento de
normas que dispensan proteccién general a un bien juridico individual frente al peligro
abstracto, esto es, que contribuyen a asegurar la disponibilidad despreocupada sobre un
bien individual por parte de cualesquiera personas que funjan como sus titulares*, lo cual
incluye a personas no involucradas en la situacién potencialmente delictiva. En uno y otro
dmbito, una apelacién a la esfera de la victima para especificar el punto a partir del cual
la tentativa se encontraria iniciada es impertinente sin mds, lo cual basta para descartar su
aceptabilidad dogmdtica.

Por supuesto, lo anterior no quiere decir que la referencia a la posicién de la victima
carezca de toda relevancia para la determinacién del inicio de la tentativa de un delito cuyo
fundamento de ilicitud se deje identificar con el menoscabo singularizado de un bien juri-
dico individual®. Pero esa eventual relevancia solo podrd ser mediata, y mds precisamente:
derivativa, en la medida en que el criterio general para el reconocimiento de un inicio de la
tentativa de cualquier delito confiera significacién a esa referencia.

2.3.  EL CRITERIO DE LA ACCION INTERMEDIA

Como criterio para el inicio de la tentativa de un delito cualquiera solo puede venir
en consideracién una férmula que resulte propiamente insensible a la especificidad de la
estructura tipica del delito de cuya posible tentativa se trata. Eso es, en principio, lo que
ofrece la asi llamada “teorfa de la accién intermedia’, que suele ser entendida como una
especificacién de la férmula de Frank®. De acuerdo con ella, el potencial autor da inicio a
la tentativa del delito respectivo si su comportamiento, segin su representacién de las cir-
cunstancias, “ha llegado ya tan lejos que la accién siguiente configurarfa ya la realizaciéon
(parcial) del tipo™. Esta formulacién necesita ser corregida en a lo menos tres aspectos para
que el criterio goce de plausibilidad inicial. En primer lugar, y por las razones ya ofrecidas,
hay que abandonar la tematizacién de una “realizacién parcial” del tipo. Adicionalmente, es
necesario complementar la referencia a la potencial realizacién del tipo, en el sentido de que
ha de tratarse de la potencial realizacién antijuridica del tipo en cuestién. Pues si el agente
se representara circunstancias que, de concurrir objetivamente, darfan lugar a una exclusién
de la antijuridicidad del comportamiento proyectado, nos encontrarfamos ante un error
(“de tipo permisivo”) excluyente del dolo, y asi incompatible con una imputacién a titulo
de tentativa®®. Finalmente, el nivel de generalidad que ha de exhibir el criterio exige que su
formulacién resulte inmediatamente pertinente con independencia del cardcter comisivo u

# BErz (1984) pp. 516 s.

# Para la correspondiente distincién entre la proteccién general y la proteccién especial de un bien juridico
individual frente al peligro abstracto, véase KINDHAUSER (1989) pp. 294 ss.

% Véase ya BErz (1984) p. 517.

. Asf ya GOssEL (1971) p. 226; también RupoLpHI (1973) pp. 22 ss. Al respecto, véase VOGLER (1993) pp. 285 ss.
47 BErz (1984) p. 514.

% Al respecto, MANALICH (2017a) pp. 466 s.
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omisivo del delito de cuya tentativa se trata, y mds abstractamente: con independencia de si
el respectivo tipo-de-delito habria de verse realizado a través de un comportamiento consis-
tente en la no-omisién o la no-ejecucién de una accién de cierta clase®.

De ahi que pueda sugerirse la siguiente formulacién provisional del criterio de la
accién intermedia: hay inicio de la tentativa de un delito cualquiera, si y solo si para el
potencial autor no es necesario ejecutar u omitir accién alguna para quedar en posicién de
ejecutar u omitir una accién que él tendria que omitir o ejecutar para dar seguimiento a
una norma cuyas condiciones de aplicacidn resultarfan satisfechas si su representacién de
las circunstancias resultara ser acertada, estando él resuelto a ejecutar u omitir la accién
que, sobre la base de esa representacion, ¢l deberfa omitir o ejecutar. El cardcter provisional
de esta formulacidn se explica por el hecho de que todavia es necesario contrastar dos ver-
siones posibles —una laxa y otra estricta— del criterio asi presentado. Pero antes de entrar en
ello es conveniente ofrecer un par de observaciones aclaratorias.

Como primer punto, hay que advertir que aquello que ocupa el lugar (hipotético) de
la respectiva accién intermedia —a saber: la accién cuya ejecucién u omisién serfa necesaria
para que el agente quede en posicién de ejecutar u omitir la accién que tendria que omitir
0 ejecutar— no es otra cosa que una accién auxiliar en relacién con la accién —en tal medi-
da: principal- que el agente tendria que omitir o ejecutar para asi dar seguimiento a la nor-
ma. I’°. Esta precisién hace posible observar, como segundo punto, que el criterio atribuye
una funcién puramente negativa a la tematizacién de la correspondiente accién preparato-
ria en cuanto accién intermedia: el reconocimiento de un inicio de la tentativa depende de
que, bajo su representacién de las circunstancias, para el agente no sea necesario ejecutar
u omitir alguna accién para asi quedar en posicién de ejecutar u omitir la respectiva ac-
cién principal®'.

Esto dltimo es de importancia por dos razones. La primera consiste en que la satis-
faccién del criterio no depende en lo absoluto de que en algtin punto de tiempo haya sido
necesaria la ejecucién u omisién “preparatoria’ de semejante accién intermedia. Esto basta
para mostrar que el criterio no resulta comprometido con el problemdtico modelo del 7zer
criminis, bajo el cual siempre tendrfa sentido postular un trdnsito desde una “fase prepara-
toria” hacia una “fase ejecutiva™?. La segunda razén por la cual es importante el hallazgo de
la funcién negativa del recurso a la respectiva accién intermedia radica en que por esa via
se vuelve inteligible que el criterio de la accién intermedia suela ser —correctamente— pre-
sentado en la forma de una exigencia (positiva) de inmediatez*. Pues que segtin su propia
representacién de las circunstancias para el agente no sea necesario ejecutar u omitir accién
alguna para quedar en posicién de ejecutar u omitir la accién que él tendria que omitir o

4 Esta puntualizacién tiene importancia en atencién a las particularidades de la estructura tipica de todo delito
consistente en el quebrantamiento de una norma que no prohibe o requiere acciones de cierta clase, sino acti-
vidades o estados de cierta clase, y que en tal medida se comporta como una norma “silogisticamente opaca”;
véase MANALICH (2014) pp. 28 ss.

%0 Véase MANALICH (2014) pp. 71 ss.

°! Fundamental al respecto, VOGEL (1993) pp. 229 s.

52 Al respecto, MANALICH (2019b) I1.1.

> BErz (1984) p. 514.
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ejecutar en pos del seguimiento de la norma, en principio tendria que significar que, bajo
esa misma representacion, él ya se encuentra en posicién de ejecutar u omitir la respectiva
accién principal.

Que lo anterior solo valga en principio, se sigue de que, segiin ya se anticipara, es
posible contrastar dos versiones del criterio en cuestion: a saber: una laxa y una estricta,
que en la terminologfa favorecida por Kratzsch respectivamente se corresponden con la
“teorfa material” y la “teorfa formal” de la accién intermedia’. Para ilustrar en qué consiste
cada una de ellas, cabe dar la palabra a Berz: “Si uno quisiera aqui responder la pregunta
acerca de [la necesidad de] cualesquiera actos intermedios de manera puramente formal,
con la vista puesta en acciones corporales que seguirfan siendo necesarias, entonces uno
obtendria un criterio de demarcacién sumamente exacto, pero con el desmembramiento
del curso de accién al mismo tiempo restringirfa en demasia el estadio de la tentativa y se
expondria al reproche del ‘derecho penal de la lupa temporal™”>.

Esta dltima nocién metaférica, acufiada por Geilen®®, es especialmente adecuada
para detectar qué estd en juego en el contraste de una formulacién laxa y una formulacién
estricta del criterio de la accién intermedia. Considérese el caso siguiente:

En el instante preciso en que A toma la pistola previamente liberada de su seguro,
con la cual él quiere disparar contra X, aquel es detenido por un policia®.

Berz observa que “aqui uno no podrd negar el inicio de la tentativa por el hecho de
que entre el tomar la pistola y la accién tipica del § 212, el ‘matar’ (= disparar), eran nece-
sarios ulteriores ‘actos intermedios’ (preparar el disparo y apuntar)”®. Mds plausible serfa
asumir que A ya habrd dado inicio a la tentativa de homicidio, con independencia de que
para él todavia fuese necesario ejecutar una o mds “acciones corporales” ulteriores para asi
poder efectuar un disparo dirigido contra X. Lo decisivo serfa, mds bien, juzgar lo aconte-
cido bajo la pregunta de si, en los términos de la férmula de Frank, desde una “concepcién
natural” el comportamiento ya desplegado por A habria de ser evaluado como integrando
una unidad en la que también habria de resultar comprendido el eventual disparo del
arma’. Ello irfa de la mano de una discriminacién entre aquellas acciones intermedias
que por su cardcter de “esenciales” obstarfan, en cuanto todavia necesitadas de ejecucidn,
al reconocimiento del inicio de la eventual tentativa, y aquellas acciones intermedias “no
esenciales”, la necesidad de cuya ejecucién no impediria tener por iniciada la tentativa
en cuestiéon®.

>4 KrarzscH (1983) pp. 422 s.

> BEerz (1984) p. 514.

°¢ GEILEN (1977) p. 164. Al respecto, KUHL (1980) p. 652; ALCACER (2001) p. 71.
7 BEerz (1984) p. 514.

8 Berz (1984) p. 514.

) Berz (1984) p. 514. Criticamente acerca de la pertinencia juridico-penal de semejante apelacién a la “con-

cepcidn natural”, contenida en la férmula de Frank, KunL (1979) p. 718.
% As{ KUHL (1980) p. 652; BErZ (1984) p. 514; coincidentemente, ALCACER (2001) pp. 71 s. Criticamente,
MURMANN (1999) pp. 24 s.
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Que el recurso a la nocién de una “unidad natural de accién” deba entenderse como
complementario del criterio de la accién intermedia®, y no en cambio como un criterio
alternativo (aunque préximo) a este®?, no necesita ser zanjado aqui. Mds importante es
constatar la laxitud con la que, por esa via, llega a ser manejado el criterio de la accién in-
termedia, tal como lo documenta una célebre decisién del BGH®, referida a un caso cuyas
circunstancias Kratzsch sintetizara como sigue:

Ky L se aproximaron a la vivienda de T, para robar en ella. Ante la puerta de la casa
se pusieron sus mdscaras de medias. Entonces K, sosteniendo una pistola en la mano,
tocd a la puerta. Los hechores asumfan que ante su llamado apareceria T o alguna
otra persona. La persona que abriera deberfa ser enseguida amenazada con la pistola
y amarrada, para asi robarle. Tras el golpe a la puerta nadie aparecié. Tampoco fue-
ron exitosos los llamados hechos a través de varias ventanas®.

Segin el BGH, la exigencia de que el comportamiento del autor hubiera de desem-
bocar “sin actos intermedios” en la realizacién del tipo no deberia ser interpretada demasia-
do estrictamente, pudiendo concluirse asi que a K y L habrifa sido imputable una tentativa
(inacabada) de robo®. Esto muestra cudn ductil puede llegar a ser el criterio de la accién
intermedia cuando su presentacién no va acompanada de una especificacién de sus condi-
ciones de aplicacién, y cudn fundado era el llamado de atencién de Von Hippel en cuanto
al riesgo de relajacién al que aquel se ve enfrentado, riesgo que se ve intensificado por la
tendencia a cualificar el zest provisto por el criterio en cuestién a través de la distincién
entre acciones intermedias “esenciales” y “no esenciales”. Ciertamente, la posibilidad de
semejante pérdida de contornos no es un defecto endémico de la propuesta demarcatoria
asi articulada. Una indeterminacién todavia mds aguda afecta, por ejemplo, a la férmula de
la “prueba de fuego de la situacién critica”, que a veces es redefinida a través del recurso al
eslogan del “ahora empieza” (jezzr geht es los)®. Frente a esta tltima propuesta, el criterio de
la accién intermedia exhibe al menos la ventaja de vincular expresamente el reconocimien-
to del inicio de la tentativa del delito respectivo con la realizacién (antijuridica) del tipo
correspondiente. Esta constatacién ofrece un punto de partida para intentar alcanzar una
formulacién mds precisa del criterio de la accién intermedia, que tendria que tender a acer-
carse a su version estricta.

' As{ BErRz (1984) pp. 514 s., denunciando que la praxis judicial alemana ha tendido a argumentar de manera
circular, por la via de hacer uso, indistintamente, de alguna de esas dos férmulas para intentar precisar las con-
diciones de aplicacién de la otra.

62 Asf KratzscH (1983) pp. 422 s.

% BGH 1 StR 264/75, sentencia de 16 de septiembre de 1975.

¢4 KrarzscH (1983) p. 422.

% En referencia al mismo caso, y defendiendo la correccidn de la solucidn alcanzada por el BGH, KUHL (1980)
p. 654.

6 Véase BERz (1984) p. 516. Criticamente acerca de la confusién tendencial de tal eslogan con la mera insis-
tencia en la exigencia de una correspondiente resolucién-al-hecho, SAFFERLING (2006) pp. 688 s., 700 s.; véase
ya HEINTSCHEL-HEINEGG (1997) p. 38, nota 39.
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3. ACCION INTERMEDIA'Y OPORTUNIDAD PARA-LA-ACCION

3.1.  EL MODELO DE LA OPORTUNIDAD-PARA-LA-ACCION

Una herramienta conceptual promisoria para la exploracién recién sugerida puede
encontrarse en lo que aqui serd denominado el “modelo de la oportunidad-para-la-accién”,
que se deja extraer de la teorfa de la accién elaborada por Von Wright®. Un aspecto central
de esta consiste en la clarificacién de la manera en que la “légica de la accién” se encuen-
tra anclada en una correspondiente “légica del cambio”™®. La premisa decisiva para ello se
encuentra en la consideracién de que la marca de éxito de una accidn estd necesariamente
constituida por lo que Von Wright llama una “transformacién”. Por tal cabe entender la

sucesién de un “estado inicial” por un “estado terminal”®

, siendo ello compatible con que
entre uno y otro estado se dé una relacién de identidad. Asi, si “¢” simboliza un estado
. « » ., «ry . . .,
cualquiera, “=” funge como el operador de la negacién y “T” simboliza la sucesién entre
dos estados que es constitutiva de la respectiva transformacién, entonces una accién puede

exhibir una y nada mds que una de las siguientes cuatro estructuras’, a saber:

¢(=eTe), consistente en la produccién de un estado;
¢(eT-e), consistente en la destruccién de un estado;
¢(eTe), consistente en la preservacién de un estado;
¢(=eT=e), consistente en la prevencién de un estado.

Si por via de simplificacién identificamos el resultado de la accién respectiva con la

1!, entonces podemos decir que la marca de éxito

correspondiente transformacién como ta
de una accién habrd de consistir en el acaecimiento —si la accidn es de tipo productivo o
destructivo— o el no-acaecimiento —si lo es de tipo preservativo o preventivo— de un cambio
relativo a un cierto estado’. Asi, que una accidn particular ejemplifique el correspondiente
tipo de accién dependerd de que ella resulte en el acaecimiento o el no-acaecimiento del
cambio en cuestién. Y la relacién expresada por esta férmula de “resultar-en” puede ser de-
finida como una relacién de condicionamiento causal o constitutivo del acaecimiento o no-
acaecimiento del cambio correspondiente, segtin si este consista en un evento perteneciente

al nivel de la realidad natural o de la realidad institucional, respectivamente”.

¢7 Para lo que sigue, en detalle, MANALICH (2018) pp. 96 ss.

% VON WRIGHT (1963) pp. 17 ss., 42 ss. Véase Sosa (1965) passim; HILPINEN (2016) pp. 51 ss. Latamente so-
bre ello, GONZALEZ LAGIER (1995) pp. 189 ss.

% O bien: de un estado por un proceso, de un proceso por un estado, o de un proceso por otro proceso; véase
VoN WRIGHT (1963) pp. 27 s.

7 Acerca de los correspondientes cuatro tipos bdsicos (de tipos) de accién, VON WRIGHT (1963) pp. 43 ss.;
también KINDHAUSER (1989) pp. 50 s.

71 Véase VON WRIGHT (1963) p. 42.
72 VoN WRIGHT (1963) pp. 42 ss.

73 Para la correspondiente distincién entre descripciones-de-accién causalmente complejas y constitutivamente
complejas, véase SEARLE (2010) pp. 36 ss.; al respecto, también OLAVE (2018) pp. 195 ss.
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Con ello quedamos en condiciones de definir el concepto de oportunidad-para-la-
accién, en referencia a un tipo de accién cualquiera. Generalizando la definicién explici-
tamente ofrecida por Von Wright™®, podemos decir que la respectiva oportunidad-para-
la-accién se identifica con una situacién en la cual para el agente es posible condicionar
el acaecimiento o no-acaecimiento del cambio respectivo, satisfaciendo la descripcién que
especifica el correspondiente tipo de accidn. Ello depende, a su vez, de la satisfaccién de
dos condiciones mds bdsicas: en primer lugar, que sea légicamente posible el acaecimiento
o el no-acaecimiento del cambio en cuestién, segtin corresponda; y en segundo lugar, que a
través de la ejecucién o la omisién de la accién respectiva el agente haya de hacer una dife-
rencia en cuanto a si acaece o no acaece el cambio en cuestién”. Por via de ejemplo: cuenta
con una oportunidad-para-la-accién relevante bajo la prohibicién del homicidio quien se
encuentra en posicién de producir la muerte de otro ser humano (nacido). Si la pregunta
no se plantea respecto de un tipo de accién puramente resultativa, sino respecto de un tipo
de accién modalmente especificado, la configuracién de la correspondiente oportunidad-
para-la-accién dependerd de que el agente se encuentre en posicién de condicionar el acae-
cimiento o no-acaecimiento del cambio en cuestién a través del correspondiente “modo de
operacién”’®. Por via de ejemplo: cuenta con una oportunidad-para-la-accién relevante bajo
la prohibicién de la estafa quien se encuentra en posicién de condicionar, mediante enga-
flo, una disposicién patrimonial perjudicial para otra persona.

3.2. EL CRITERIO DE LA “INMEDIATEZ-DE-ACCION”

El modelo de la oportunidad-para-la-accién hace posible reconstruir satisfactoria-
mente el criterio de reconocimiento de un inicio de la tentativa asociado al zesz de la accién
intermedia, y mds precisamente: en la forma de un criterio de “inmediatez-de-accién™”’.
Siguiendo a Vogel, tal reformulacién puede obtenerse recurriendo a la distincién entre los
conceptos de accidn bdsica y accién mediada, para asi dar precisién a la distincidn, ya in-
troducida, entre los conceptos de accidén principal y accién auxiliar’®.

Es usual que la primera de las dos distinciones recién enunciadas sea presentada de la
siguiente manera: una accién cuenta como mediada si su ejecucién u omisién tiene lugar
a través de la ejecucién u omisién de alguna otra accién”; una accién cuenta como bdsica
(o “primitiva’), en cambio, si su ejecucién u omisién no tiene lugar a través de la ejecucién
de alguna otra accién®’. En estos términos, la caracterizacién de una accién como bdsica

74 VoN WRIGHT (1963) p. 37.

7> Esta segunda condicién (de cardcter contrafactual) es enunciada por Von Wright como consistente en que el
cambio en cuestién no haya de tener lugar “por si mismo”; véase VON WRIGHT (1963) pp. 44 s., considerando
el problema planteado por casos de “causalidad alternativa” y acertadamente llegando a la conclusién de que
el comportamiento de los dos o mds agentes involucrados es individualmente causal para el acaecimiento del
evento constitutivo del resultado.

76 Para esta nocién, véase HACKER (2007) p. 126.

77" Fundamental, KUHL (1980) pp. 650 ss., 811 ss.; al respecto, supra, 2.3.

8 VOGEL (1993) pp. 74, 239 ss.

7 La terminologfa procede de DanTO (1973) pp. 28 s.

8 Asi precisamente STOUTLAND (1968) pp. 468 ss., 471 ss.; KINDHAUSER (1980) pp. 488 ss. Véase también
Durr (1996) pp. 246 ss. Al respecto, MANALICH (2012) pp. 679 ss.
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o como mediada es relativa a alguna descripcién: una accién a través de cuya ejecucién u
omisién se ve ejecutada u omitida alguna otra accién cuenta como bdsica respecto de esta,
la cual a su vez cuenta como mediada respecto de aquella®. Asi por ejemplo, si A jala el
gatillo de un arma de fuego, y esto resulta en que el arma sea disparada, entonces podemos
decir que, por la via de jalar el gatillo, A ha disparado el arma; y si de esto dltimo resulta
que B sea letalmente impactado por la bala expedida, entonces podemos asimismo decir
que, por la via de disparar el arma —y por transitividad: por la via de jalar el gatillo del
arma—, A ha matado a B.

Lo anterior no quiere decir que quien ejecuta alguna accién (mediada) por la via de
ejecutar una accién mds bdsica ejecute varias acciones, en el sentido de dos o mds acciones
numéricamente diferentes. En referencia al ejemplo precedente no parece plausible afirmar,
en efecto, que A habrfa ejecutado no una, sino tres acciones, a saber: la accién consistente
en jalar el gatillo, la accién consistente en disparar el arma, y la accidén consistente en matar
a B®. Antes bien, es ontolégicamente mds ahorrativo asumir que aqui no cabe diferenciar
tres acciones, sino solo tres descripciones de una misma accién ejecutada por A, que en tal
medida ejemplifica los tipos de accidén especificados a través de esas tres descripciones®.
Que multiples tipos de accidén se vean ejemplificados por una misma accién es algo que
depende de la relacién de causalidad o constitucién que vincule a los eventos identificados
como los respectivos resultados de la accién bajo sus respectivas descripciones.

En jerga filoséfica, semejante mecanismo de redescripcién de acciones se conoce
como efecto acordedn, en atencién a la manera en que lo que un agente hace o no hace en
una determinada situacién puede verse expandido o contraido en funcién de las descrip-
ciones mds o menos complejas que resultan verdaderas de la accién ejecutada u omitida
por é1*. En el ejemplo ya considerado, la accién de jalar el gatillo del arma, ejecutada por
A, puede ser redescrita como la accién de disparar el arma, en razén de la conexién causal
existente entre el jale del gatillo y el evento consistente en que una bala salga proyectada
desde el arma; y la accién asi ya descrita puede ser a su vez redescrita como la accién de
matar a B, en razén de la conexién causal existente entre el disparo del arma y el acaeci-
miento de la muerte de B. Lo mismo vale, mutatis mutandis, cuando la conexién que hace
posible la redescripcién de la accién respectiva no tiene cardcter causal, sino constitutivo:
quien toma y se lleva una cosa que se encuentra en un cierto lugar puede estar ejecutando,
por esa via, una accién consistente en sustraer esa cosa, en la medida en que esta se haya
encontrado en poder —en el sentido de: en “custodia’~ de otra persona que a su vez no haya
estado de acuerdo con que ella fuese tomada y llevada por la primera®.

81 Acerca de la relatividad del concepto de accién bdsica, véase KINDHAUSER (1980) pp. 489 s.

82 Esta es la conclusién a la cual lleva la adopcién de una tesis intensionalista (o “de grano fino”) para la indivi-
duacién de acciones; asi GOLDMAN (1970) pp. 1 ss., 10 ss.; KINDHAUSER (2011) pp. 46 s.

8 Esto es lo que se sigue de la adopcién de una tesis extensionalista (o “de grano grueso”) para la individuacién
de acciones; asf ANSCOMBE (1963) pp. 37 ss., 45 ss.; DAvIDSON (2001) pp. 43 ss., 128 ss., 163 ss.

% Fundamental FEINBERG (1970) pp. 132 ss.; también DaviDSON (2001) pp. 53 ss. Para la comparacién de
una y otra concepcion, BRATMAN (2006) passim. Al respecto, véase KINDHAUSER (1989) pp. 50 ss.; KINDHAUSER
(2011) pp. 44 ss.

8 Véase OLAVE (2018) pp. 198 s.
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Como sugiriera Vogel, el inicio de la tentativa de un delito consistente en el que-
brantamiento de una norma de prohibicién o de requerimiento de acciones de cierto tipo
necesita quedar referido a la ejecucién u omisién de una accién bédsica que habrfa de contar
como una accién principal bajo la norma correspondiente®. Segtin lo ya explicado, esto
quiere decir que el agente ha de encontrarse en posicién de ejecutar u omitir una accién
que, de ser acertada su representacién de las circunstancias, habria de llegar a ejemplificar,
via redescripcién, el tipo de accién sometido a prohibicién o requerimiento. De ahi que,
por ejemplo, no pueda entenderse iniciada la tentativa de un delito de abuso sexual de
menor impuber en un instante en que el potencial autor se encuentre todavia desplazdn-
dose, ya acompanado del menor, hacia el lugar en el que habria de ser desplegada la accién

1¥.'Y que bajo la representacién de las circunstancias atribuible al agente este se en-

sexua
cuentre en posicién de ejecutar u omitir la correspondiente accién bdsica, no es algo que
a su vez dependa de las creencias o las convicciones del agente. Esto hace reconocible que,
como tal, el criterio de la inmediatez-de-accién tiene el cardcter de un esténdar objetivo,
cuya aplicacién ha de entenderse referida a las circunstancias ficticas que el agente tiene
por existentes®®.

Segtin Vogel, el instante “mds temprano” en que podria verse iniciada la tentativa
correspondiente admitirfa ser identificado con la conclusién de la ejecucién de la o las ac-
ciones preparatorias eventualmente necesarias, bajo la representacién de las circunstancias
atribuible al agente, para la configuracién de la respectiva oportunidad-para-la-accién®.
Pues ese es el instante en que el agente quedarfa en posicién de realizar su intencién cons-
titutiva de la respectiva resolucién-al-hecho, por la via de ejecutar u omitir una accién cuya
omisién o ejecucién es pricticamente necesaria para dar seguimiento a la norma. Como
contrapartida, el instante “mds tardio” para el reconocimiento de un inicio de la tentativa
habria de identificarse con el momento en que el agente (ya) da inicio a la ejecucién de
la accién que €l tendria que omitir bajo la respectiva norma de prohibicién, o bien no da
inicio a la ejecucidén de la accién que tendria (ya) que ejecutar bajo la respectiva norma de
requerimiento, segun corresponda®.

8 VoGeL (1993) pp. 230 ss. Véase, sin embargo, KINDHAUSER (2018) pp. 137 ss., segin quien el comporta-
miento desplegado por el autor de una tentativa inacabada no se dejarfa identificar con el comportamiento
cuya evitacién serfa prdcticamente necesaria para dar seguimiento a la norma, lo cual llevarfa a la conclusién de
que ese comportamiento “no contraviene, bajo su consideracion aislada, la prohibicién de la accién principal”
(p. 138). Al respecto, y criticamente, MANALICH (2019b) V.

8 Asi empero KUHL (1980) pp. 811 s., a propésito de la complementacién del criterio de la inmediatez-de-
accién a través de un criterio de “inmediatez temporal”.

8 Asi ya KUHL (1980) pp. 811, 813. Fundamental al respecto, FIEDLER (1967) pp. 92 s., recurriendo a la for-
mulacién favorecida por VON GEMMINGEN (1932) p. 137, segtin quien la determinacién del inicio de la tentati-
va tendrfa la forma de una “demarcacién objetiva de una subjetividad objetivada”.

¥ VogGeL (1993) pp. 230 s.; en esta direccién ya RuporpHt (1973) p. 22, aun cuando sin exigir el término de
la ejecucién de la accién inmediatamente previa a la accién a través de cuya ejecucién u omisién habria de ser
realizado el tipo-de-delito.

% Véase VOGEL (1993) pp. 231 ss., haciendo explicito que, tratdindose de la tentativa de un delito de omisién
impropia, su inicio depende de que, bajo la representacién de las circunstancias atribuible al garante, se haya
configurado un peligro concreto para el bien juridico cuya salvaguarda es requerida y no sea segura la posibili-
dad de un posterior impedimento del resultado.
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La posibilidad de diferenciar el instante mds temprano y el mds tardio en que puede
reconocerse iniciada la tentativa de un delito tiene importancia para la contrastacién de las
férmulas legislativas susceptibles de ser reconstruidas como modulaciones alternativas del
criterio genérico asi perfilado, como lo es, verbigracia, la férmula del “principio de ejecu-
cién” contenida en el inc. 3° del art. 7° del Cédigo Penal”. Aqui interesa, mds bien, hacer
explicitas las ventajas asociadas a la reformulacién del criterio de la accién intermedia en el
sentido del criterio de la inmediatez-de-accién.

Segtin ya se sugiriera, el criterio de la accién intermedia opera, literalmente, en la
forma de un resz negativo: no hay inicio de la tentativa en la medida en que el agente toda-
via necesite ejecutar alguna accién —en tal medida: preparatoria— que lo deje en posicién de
ejecutar u omitir la accidén cuya ejecucién u omisién exhibe relevancia delictiva. Una pri-
mera ventaja asociada a su reformulacién como un criterio de inmediatez-de-accién radica
en el cardcter positivo del zest asi obtenido: la tentativa de un delito cualquiera se encuentra
iniciada en el instante en que el agente, estando resuelto-al-hecho y segtin su representacion
de las circunstancias, cuenta ya con la oportunidad para ejecutar u omitir una accién (bdsi-
ca) que ¢l tendrfa que omitir o ejecutar para asi dar seguimiento a la norma respectiva.

El punto es importante, desde ya, en cuanto hace posible abandonar la hipdtesis,
favorecida por el modelo del iter criminis, de que toda tentativa se verfa precedida por la
ejecucién de una o mds acciones preparatorias. A ello se afiade el hecho de que, por esa
misma via, resulta fdcil alcanzar la solucién intuitivamente adecuada para aquellos casos en
los cuales la (eventual) dltima accién preparatoria desplegada por el agente pudo quedar in-
tegramente ejecutada “ya un largo tiempo antes” de que hubiera de ser ejecutada u omitida
la accién cuya ejecucién u omisién habria de resultar tipicamente relevante. Aqui no se trata
de que un pretendido criterio (complementario) de “inmediatez temporal” aparezca corri-
giendo la aplicacién del criterio de la inmediatez-de-accién®. Antes bien, se trata de que la
conclusién de la (eventual) preparacién de la perpetracién de un delito carece de relevancia
criteriolégica auténoma para la determinacién de cudndo se ve actualizada la respectiva in-
tencién previa, atribuible al agente, en la forma de la correspondiente resolucién-al-hecho”.

Lo anterior se encuentra internamente conectado con una segunda ventaja asociada a
la férmula de la inmediatez-de-accién. Esta consiste en la superacién de la hipétesis de que
el reconocimiento del inicio de una tentativa necesariamente dependeria de la constatacién
de una “transicién conductual” atribuible al destinatario de la norma, esto es, de la cons-
tataciéon de que este empezarfa a hacer algo que hasta ese momento no estaba haciendo, o
bien de que empezaria a abstenerse de hacer algo de lo que hasta ese momento no se estaba
absteniendo. Considérese el caso siguiente:

El sicario S se ha instalado en la azotea de un edificio de mediana altura, desde don-
de logra apuntar su rifle de largo alcance hacia el lugar donde tendria que aparecer
D, la persona que se le ha encomendado matar. Transcurridos unos pocos minutos, y

1 Problema al cual serd destinado un trabajo posterior.

92 Asf empero, KUHL (1980) p. 812.
93 Véase MANALICH (2019b) IV.1.
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mientras S mantiene el rifle apuntado hacia el lugar, aparece P; S no alcanza a tirar
del gatillo antes de que P subitamente desaparezca del sitio.

De acuerdo con el criterio de la inmediatez-de-accidn, S da inicio a una tentativa de
homicidio en el instante en que, segtin su representacién de las circunstancias, aparece la
persona que S identifica como aquella persona en relacién con quien S ya se ha formado,
previamente, la intencién de disparar su rifle, intencién que se ve actualizada como resolu-
cién-al-hecho en ese mismo instante®. Pues la situacién que S se representa como dada en
ese instante es una que, configurdndose objetivamente, proveeria a aquel de la oportunidad
para ejecutar una accién que él se encuentra resuelto a ejecutar y que él, empero, tendria
que omitir para asi dar seguimiento a la prohibicién del homicidio, sin que en ese preciso
instante S llegue a ejecutar accién alguna”. Puesto que S ya se encuentra apuntando el rifle
hacia el lugar en el que deberia aparecer P, para que se configure la oportunidad para que S
efecttie el disparo eventualmente letal basta con que, bajo la representacién de S, aparezca
la persona que S identifica como P. Esta es ciertamente una transformacién de la situacién
del mundo que S se representa como dada, que no se corresponde con una transicién con-
ductual de su parte.

3.3. EL FACTOR DE LA SUERTE CIRCUNSTANCIAL

En contra de una formulacién estricta del criterio de la inmediatez-de-accién ha sido
esgrimida la objecién de que por tal via el reconocimiento del inicio de la tentativa queda-
rfa sometido, tal como ya se observara, a una “lupa temporal”®. La objecién apunta a que,
segin cémo se encuentre configurada la situacién del agente, parecerfa contraindicado que
la necesidad de que todavia sean ejecutados “actos parciales no esenciales” para que aquel
quede en posicién de ejecutar u omitir una accién que, bajo su representacién de las cir-
cunstancias, ¢l tendrfa que omitir o ejecutar para asi dar seguimiento a la norma, obste a la
imputacién de la tentativa del delito correspondiente.

El problema se muestra de modo especialmente ilustrativo en un caso del que cono-
ciera el BGH”, y que para lo que aqui interesa podemos resumir como sigue:

Un hombre (H)), que acaba de ser liberado de prisién, pretendia hacer ingreso a la
vivienda que él compartiera con su cényuge (M), donde desde hace unos meses se en-
contraba residiendo, junto con M, otro hombre (Hz), otrora compafero de presidio
de H,. A través de un proceso desarrollado en rebeldia, H, habia conseguido que H,
fuese obligado a hacer abandono de la vivienda, sin que ello hubiese ocurrido hasta
entonces. Un dfa, y después de varios intentos de que M le abriera la puerta, H, logré

% Que la persona que S identifica como P en efecto sea D, carece de toda relevancia para la imputacién, en ra-
z6n de la irrelevancia de un posible error in personae vel objecto para la constitucién del dolo de homicidio.

% Ello no se ve alterado por el hecho de que, como en efecto ocurre, P desaparezca del lugar antes de que S
llegue a tirar del gatillo, en la medida en que, al advertir la aparicién del primero, S haya asumido que contaba
con la chance de efectuar el disparo.

% Véase KUHL (1980) p. 652; también BErz (1984) p. 514.

97 BGH 1 StR 703/79, sentencia de 4 de diciembre de 1979.
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traspasar un panel provisoriamente fijado en la puerta de entrada de la casa. Ante ello,
H, tomé un hacha que se encontraba en el garaje, para procurar impedir el ingreso de
H, y, de ser necesario, golpearlo con ella. Al advertir H, que H, se aproximaba hacia
él con el hacha, aquel se adelanté avanzando en direccién al segundo, logrando suje-
tar el hacha con sus dos manos y asi impedir que H, le propinase el golpe con ella,
tras lo cual un conocido de H logré arrebatar el hacha de las manos de ambos.

El BGH resolvié no confirmar la sentencia condenatoria por tentativa de homicidio
que habia sido pronunciada en contra de H,, por no haberse comprobado que este hubiese
logrado sostener el hacha de un modo que le hubiera hecho posible propinar un golpe con
ella a H,, sin poder descartar que, ante el adelantamiento de H , H, hubiese tenido que
retroceder un par de pasos para recién entonces quedar en posicién de materializar un ha-
chazo en su contra.

Segtin Kiihl, la “fina diferenciacién” sugerida por el BGH no resultarfa convincente
si se la interpreta como conducente a la “desintegracién de un suceso con caracteres de
homicidio en actos parciales”, aun cuando ella si serfa plausible si se la toma como descan-
sando en la hipétesis de que H, solo habria pretendido efectuar un gesto amenazante con
relevancia tipica a titulo de coaccién, mas sin haber estado todavia inmediatamente resuel-
to o dispuesto a ejecutar una accién potencialmente homicida®. Pero esto no hace justicia
a la “fina diferenciacién” en cuestidn, a la vez que amenaza con redefinir subjetivistamente
el criterio de la inmediatez-de-accién. La observacién de Kiihl parece sugerir que tendria
sentido preguntar si H, estaba ya resuelto a ejecutar una accién eventualmente letal para
H,, o bien si H, estaba inmediatamente dispuesto —segtin la férmula plasmada en el § 22
del StGB- a ejecutar tal accién, con prescindencia de si la situacién en la que se encontraba
H,, bajo su representacién de las circunstancias, le conferfa ya una oportunidad para ejecu-
tar tal accién.

De ahi que la distincién planteada por el BGH resultara enteramente pertinente. Si
para H, todavia resultaba necesario, segin su representacién de las circunstancias, retroce-
der unos pasos para quedar en posicién de desplegar, sujetando el hacha con sus dos ma-
nos, el (articulado y coordinado) movimiento corporal necesario para dar con ella un golpe
a H,, entonces H, no lleg6 a estar, bajo su propia representacién de las circunstancias, en
posicién de atacar letalmente a H . Ello nada tiene que ver con una supuesta opcién por
“desintegrar” un suceso unitario en multiples “actos corporales™. Pues es claro que si H,
hubiese alcanzado a retroceder un par de pasos, quedando entonces en posicién de propi-
nar el hachazo, la materializacién de este habria descansado en un extendido desplazamien-
to de los brazos de H,, acompafiado de una exigente sujecién del hacha con sus dos manos,
as{ como de un giro de su cadera y una multiplicidad de (dificilmente observables) contrac-
ciones musculares de su parte. Ello ciertamente no obstaria a la afirmacién de que, en tal

% Koue (1980) p. 652.

9 Véase FIEDLER (1967) p. 90, quien en lo tocante al problema de la “divisién de acciones” (Gliederung von
Handlungen), observaba que aqui no se tratarfa “de una consideracién microscépica de conformaciones unita-
rias de procesos motores, sino exclusivamente de la consideracién macroscépica de conformaciones unitarias al
interior de cadenas de accién quizd vastamente extendidas”.
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caso, el golpe con el hacha que H, hubiese logrado propinar a H, habria descansado en la
ejecucion de una accidn bdsica por parte del primero, cuyo cardcter de tal serfa relativo a la
complejidad que, comparativamente, habria exhibido la accién ejecutada por H, si el golpe
hubiese resultado en la muerte de H,.

La relatividad situacional de lo que cuenta como una accién bdsica, cuya ejecucién
u omisién pueda identificarse, en las circunstancias apropiadas, con la ejecucién u omisién
de una accién de mayor complejidad, habla fuertemente a favor de la tesis de la irreduc-
tibilidad de una accién bdsica cualquiera a algiin simple movimiento corporal'®. Qué
movimientos corporales eventualmente tenga que desplegar o no desplegar un agente para
ejecutar u omitir, en una determinada situacién, una cierta accidn, es algo que depende de
factores que definen esa misma situacion, asi como de factores que definen la identidad y la
posicién del agente, entre los cuales ciertamente han de entenderse incluidas capacidades y
otras propiedades disposicionales atribuibles a aquel. En la medida en que un agente nunca
tendrd pleno control sobre los factores de esta tltima clase, la respuesta a la pregunta acerca
de lo que alguien estd en posicién de hacer en una determinada situacién quedard condi-
cionada por un aspecto de suerte constitutiva. Y en la medida en que un agente tampoco
tendrd pleno control sobre los factores de la primera clase, la respuesta también quedard
condicionada por un aspecto de suerte circunstancial'’.

En su mejor versién posible, la objecién asociada a la denuncia de un modelo de
“derecho penal de la lupa temporal” parece ser reconducible a este dltimo problema. A
modo de ejemplo: que un agente tenga que ejecutar una accién susceptible de ser descrita
como apuntar un arma de fuego hacia un lugar determinado, antes de poder efectuar un
disparo eventualmente letal para otro ser un humano, depende, entre otras cosas, de cudl
sea la distancia que separe al agente de su potencial victima, de cudn ducho sea el primero
en el uso de armas de fuego y asi de cudnta precisién de maniobra necesite exhibir al efec-
tuar el eventual disparo. Llevando el ejemplo al extremo: serfa ciertamente curioso sostener
que, en el marco de un duelo celebrado segin el canon sugerido por el género del spagherti
western, cualquiera de los dos pistoleros involucrados que ya hubiera empunado y desen-
fundado su revolver todavia tendria que apuntar el arma hacia su rival antes de poder dis-
parar en su contra.

Que la suerte circunstancial juegue un papel para nada despreciable en la determina-
cién de aquello que una persona, bajo su propia representacién de las circunstancias, estd
en posicién de hacer o no hacer, no nos deberfa preocupar. Pues si tal preocupacién fuese
consistentemente implementada, en términos tales que ningin agente pudiera verse libre
de responsabilidad juridico-penal por el hecho de haber quedado azarosamente privado
de la posibilidad de desplegar un comportamiento potencialmente delictivo, entonces ten-

100" Véase ya KINDHAUSER (1980) p. 490.

101" Acerca de ambas variantes de la asf llamada “suerte moral”, en conjuncién con aquellas del azar en cuanto a
las condiciones antecedentes (o “suerte causal”) y del azar en cuanto a las consecuencias (o “suerte consecuen-
cial”), fundamental NAGEL (1979) pp. 24 ss., 32 ss.; en perspectiva juridico-penal, MaLamup (2008) pp. 39 ss.,
68 ss., asi como BEADE (2017) pp. 38 ss. Al respecto, MANALICH (2017a) pp. 481 s., con referencias ulteriores.

Para un iluminador andlisis de la relacién en que se encuentran las nociones de suerte moral y “suerte juridica”,
ENocH (2010) pp. 48 ss.
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driamos que renunciar enteramente a la demarcacién de lo que cuenta como una tentativa
frente a lo que puede contar como (“mera”) preparacion.

En la literatura filoséfica, el problema ha sido captado con exactitud por Michael
Zimmerman. Este parte contrastando el caso en que una persona dispara un arma de fuego
apuntando en contra de otra, resultando el disparo letal para esta, con un caso en que una
persona también dispara un arma de fuego apuntando en contra de otra, pero sin que el
disparo impacte a esta. El contraste mostrarfa la existencia de una diferencia en el alcance
de la responsabilidad atribuible a uno y otro agente, al mismo tiempo que una identidad
de grado entre una y otra'”. Esto dltimo serfa lo decisivo, segin Zimmerman, para susten-
tar la tesis de la irrelevancia moral de la suerte consecuencial. Es indudable, con todo, que
juridico-penalmente la sola diferencia en el alcance de la respectiva responsabilidad tiene —a
lo menos— impacto penoldgico'”, en la medida en que el respectivo sistema juridico prevea
regimenes punitivos diferenciados para la consumacién y la tentativa en cuanto formas de
punibilidad'®. Pero ahora interesa notar que semejante diferencia entre el alcance y el grado
de la responsabilidad también adquiere significacién a propésito del aspecto de la suerte cir-
cunstancial, que forma parte de lo que Zimmerman tematiza como “suerte situacional”®.

Para ilustrar el problema, Zimmerman vuelve a contrastar dos casos, el primero
de los cuales es idéntico al primero de los dos casos precedentemente examinados. La
particularidad ahora relevante la exhibe el segundo caso del nuevo par. Esta particulari-
dad consiste en que el agente no logra efectuar un disparo letal en contra de su potencial
victima, porque el disparo no llega a ser ejecutado en lo absoluto, en virtud de alguna cir-
cunstancia, enteramente fortuita para el agente, que lo priva de la oportunidad para llegar
a efectuar el disparo, a saber: o bien porque este estornuda justamente antes de disponerse
a disparar, o bien porque un camién se cruza bloqueando su linea de tiro, o bien porque
la potencial victima entra por una puerta un segundo antes de que pudiera tener lugar el
disparo'®. Respecto de un caso tal, observa Zimmerman, serfa adecuado sostener que el
agente “habria libremente elegido disparar” contra otro ser humano, “si ¢l hubiese recibido

la cooperacién de ciertos aspectos del caso”'?”

. Esto lleva a que Zimmerman sostenga que
la responsabilidad atribuible al agente que fortuitamente no logra estar en posicién de efec-

tuar el disparo serfa idéntica en grado a la responsabilidad del agente que sf llega a efectuar

102 ZIMMERMAN (2002) pp. 560 ss., quien habla del alcance (scope) y el grado (degree) de la “culpabilidad” (cul-
pability) atribuible a cada agente. Dado que el término “culpabilidad” es usado alli para expresar una categorfa
moral, y no distintivamente jurfdico-penal, parece preferible usar la expresién “responsabilidad”.

15 A lo menos, porque la diferencia puede tener impacto ya para la punibilidad del respectivo comportamien-
to, en la medida en que el sistema juridico de referencia no haga coextensivos los dmbitos de punibilidad de la
consumacion y la tentativa, tal como ocurre bajo el CP chileno, cuyo art. 9° excluye, por defecto, la punibili-
dad de los hechos punibles constitutivos de faltas que no alcanzan la consumacién.

1% Ello se da no solo cuando, como sucede bajo el CP chileno, el delito frustrado y la mera tentativa quedan
generalmente asociadas a una reduccién de la pena prevista para el correspondiente delito consumado, sino
también cuando la ley prevé una rebaja puramente facultativa de pena para el caso de la tentativa (lato sensu).

105 ZIMMERMAN (2002) pp. 563 ss., quien por tal entiende la conjuncién de la suerte circunstancial y la suerte
constitutiva.

106 ZIMMERMAN (2002) p. 563.

17 ZIMMERMAN (2002) p. 564.
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el disparo letal, pues uno y otro serfan responsables en virtud del mismo hecho, a saber, el
hecho de ser alguien que habria matado libremente a otro ser humano'®.

Lo anterior quiere decir que una misma base o fundamento de imputacién se satis-
farfa, por igual, respecto de uno y otro agente. Pero ello ciertamente no impide a Zimmer-
man reconocer que, bajo ciertas especificaciones ulteriores, en el segundo de los dos casos
nada hay de lo cual el agente sea responsable, lo cual equivale a decir que su responsabi-
lidad carece de alcance'”. Zimmerman cree posible reformular esto ultimo diciendo que
aquel resultarfa “responsable zour court”, lo cual no serfa 6bice a insistir en el cardcter “fun-
damentalmente relacional” de toda responsabilidad. Pues esto solo exigiria que la responsa-
bilidad en cuestién sea atribuida en virtud de algin hecho que le sirva de base, aun cuando
esa responsabilidad pueda no tener objeto de referencia alguno'*’.

Es a lo menos dudoso que, por esta via, Zimmerman tenga éxito en diluir lo “exce-
sivamente paraddjica’ que parecerfa ser la jerga de una responsabilidad carente de objeto
(y asi de alcance), para asi poder sustentar la tesis de la irrelevancia moral del azar circuns-
tancial, en términos tales que, en sentido moral, los agentes involucrados en el segundo

par de casos hubieran de merecer exactamente la misma reaccién'"’

. Pero aqui solo interesa
reparar en que la pretendida identidad en el grado de la responsabilidad de uno y otro
agente no logra desvirtuar el hecho de que, juridico-penalmente, en referencia al segundo
caso serfa suficiente la constatacién de que el agente no quedd, bajo su representacién de
las circunstancias, en situacién de poder efectuar un disparo en contra de otro ser humano
para descartar, ceteris paribus, la punibilidad de su comportamiento a titulo de tentativa de
homicidio. Y esto es algo que no se ve relativizado en un dpice por el cardcter fortuito —esto
es, azaroso— de cualquiera haya sido el impedimento para ello.

Es enteramente plausible afirmar, frente a un caso como el recién considerado, que
el agente ha sido azarosamente privado de la oportunidad para ejecutar una accién cuya
ejecucion hubiese podido convertirlo en autor de un homicidio. Pero esto no vale como
una razén para pasar por alto que el objeto de una imputacién juridico-penal tiene que
ser identificado con un comportamiento susceptible de ser interpretado como el quebran-
tamiento de una norma cuya aplicabilidad como razén vinculante para ejecutar u omitir
acciones de cierta indole depende de la satisfaccién de condiciones que especifican la situa-
cién en la que habria de ser omitida o ejecutada una accién de esa indole. Si bajo la repre-

108 ZIMMERMAN (2002) pp. 564 s.

19 Las especificaciones ulteriores son introducidas por Zimmerman frente a la eventualidad de que se sostuvie-
ra que el agente pudiera ser, no obstante lo ya sostenido, responsable o bien de la intencién de matar a alguien,
o bien de las acciones preparatorias ya ejecutadas; véase ZIMMERMAN (2002) p. 564, nota 30, quien al respecto
observa, en lo que aquf interesa, que es perfectamente imaginable que el caso se diera sin que el agente hubiera
alcanzado a formarse la intencién en cuestién, por un lado, o bien sin que hubiese sido necesario ejecutar ac-
cién preparatoria alguna, por otro.

10 ZIMMERMAN (2002) pp. 564 s., 570. Es claro que lo que Zimmerman entiende por el cardcter relacional de
toda responsabilidad no se ajusta al enfoque triddico elaborado por Duff, segin quien serfa constitutivo de toda
“relacién de responsabilidad” que el sujeto responsable lo sea de algo, ante alguien y en virtud de alguna condi-
cién o estatus. Véase DUFF (2007) pp. 23 ss.; HAREL (2011) pp. 103 ss.; también MARALICH (2017b) pp. 176 ss.,
con referencias ulteriores.

" ZIMMERMAN (2002) pp. 567 s.
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sentacion de las circunstancias con la que cuenta un destinatario de la norma respectiva no
se configura una situacién en la cual esa norma pueda ser pricticamente reconocida como
premisa vinculante, la pregunta por su quebrantamiento no resulta pertinente.
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