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			Prólogo


			Conocer a Mario Villar, discutir con él en aquellos inolvidables cursos de doctorado de la UPF, disfrutar de su cultura filosófica, de su rigor analítico, de su inteligencia preclara, fue para mí, desde luego, una suerte. Pero solo en la tercera acepción que el vocablo tiene en el Diccionario. Porque únicamente en esa acepción el término suerte significa precisamente “buena suerte” o “suerte favorable”. Las primeras acepciones rezan: “Encadenamien­to de los sucesos, considerado como fortuito o casual” y “circunstancia de ser, por mera casualidad, favorable o adverso a alguien o algo lo que ocurre o sucede”. Parece, pues, que si hay algo consustancial a la idea de suerte es la “casualidad”, el “azar”; o, lo que es lo mismo, la ausencia de control e incluso de la posibilidad de éste. Que la suerte sea buena o mala es secundario, accidental.


			Pues bien, si ya fue (buena) suerte circunstancial para mí la de coincidir en el mismo mundo, en el mismo tiempo y lugar que Mario Villar, más lo fue que luego me pidiera que lo acompañara en el itinerario azaroso de la realización de su tesis doctoral. El Dr. Villar era ya por aquel entonces docente de la UBA, había escrito artícu­los científicos de Derecho penal y Filosofía del Derecho y, como he indicado antes, tenía una formación en la filosofía jurídica y moral anglosajona de la que yo no podía sino aprender. Pero cada vez tengo más suerte en esto de las tesis doctorales. Mi intervención es, las más de las veces, modesta y se orienta sobre todo a hacer legibles e inteligibles para un lector de formación jurídico-penal convencional complejos textos en los que se manifiesta la fértil interacción entre el Derecho penal y la Filosofía o las Ciencias sociales. A cambio, recibo lección tras lección de mis doctorandos. No cabe duda de que este ha sido el caso con la obra que ahora me honra prologar.


			A partir del análisis de la noción de “suerte”, desde luego son muchos los problemas jurídicos o de filosofía moral que pueden ser abordados. Por ejemplo, los que plantea la doctrina del luck egalitarianism: ¿existe un deber de justicia distributiva sobre cuya base los agentes morales tendrían que compensar las circunstancias desventajosas en las que actúan otros agentes, cuando no cabe atribuir a éstos –ni a aquéllos– clase alguna de responsabilidad por tales circunstancias? Si bien se observa, el mero planteamien­to de la cuestión no deja de ser un efecto colateral derivado de la mala suerte constitutiva o circunstancial de algunos sujetos. La respuesta en un sentido positivo o negativo dependerá, obviamente, de si admitimos la existencia de deberes positivos cuyo contenido sea compensar la “desventaja natural” constatada; o, por el contrario, remitimos el problema al ámbito de la supererogación. Parece, en todo caso, que las disposiciones de discriminación positiva muestran que los Estados –o algunos Estados- han recogido el guante del reto de contribuir por vía jurídica a un cierto igualitarismo compensador de ciertas situaciones naturales vistas como de “mala suerte”.


			Al Dr. Villar le interesa sobre todo, sin embargo, la mala suerte moral en sentido estricto, es decir, la determinación de si la mala suerte del agente moral puede tener repercusión en la responsabilidad por su actuar. Desde la perspectiva del observador penalista existirían, de entrada, dos ámbitos –al menos- en los que se podría plantear esta cuestión. Así, la mala suerte constitutiva y la circunstancial podrían ser analizadas desde la perspectiva de su influencia sobre la culpabilidad o responsabilidad. Por su parte, la mala suerte en las consecuencias del actuar (consequentialist luck) constituye un elemento decisivo a la hora de analizar si se puede hacer a un agente responsable o no por un resultado (realización del tipo del delito consumado, paradigmáticamente) cuando sucede que la producción o no de éste es algo que escapa al control del agente.


			La obra discurre a lo largo de cinco partes bien delimitadas. Una primera de naturaleza conceptual, en la que tiene lugar la aproximación a qué es la suerte y, en particular, la suerte moral. En la segunda, se examina la suerte moral. En la tercera, las tesis de la psicología social al respecto. En la cuarta, la relación entre suerte y epistemología. En fin, en la quinta parte, que comprende prácticamente dos tercios de la obra, el autor entra a fondo en la suerte penal, centrando su interés en la relación entre suerte y resultado lesivo.


			En el debate producido tras la defensa oral del trabajo de Mario Villar se suscitaron temas del máximo interés: así, el del papel de la buena suerte en el sistema del Derecho penal (por ejemplo, en los casos de producción de un resultado de justificación de su conducta de una forma no controlada por el agente); o el del porqué de la aparente discrepancia entre las perspectivas de la psicología social y de la moral en cuanto a la relevancia del resultado. También aparecieron temas más específicos del Derecho penal, relativos al desistimien­to, a la responsabilidad en casos de carácter masivo o reiteración de conductas, a las teorías de la pena y qué debe entenderse por retribucionismo. En general quedó claro que la adopción de la perspectiva metodológica introducida por el Dr. Villar podría permitirnos repensar conceptos, categorías y doctrinas tradicionales. En suma, que nos hallamos ante una obra pionera en el mundo hispanohablante, que trae aires nuevos y frescos desde la filosofía y las ciencias sociales, y que ningún penalista debería dejarla pasar de largo.


			Yo, desde luego, no pienso hacerlo. Y este prólogo, mediante el que animo a los lectores de formación jurídica convencional a hacer el esfuerzo de atreverse a saber, en la convicción de que les va a merecer la pena, es solo un primer acto de fe racionalmente fundada en la capacidad de rendimien­to del texto que ofrece Mario Villar a nuestra comunidad intelectual. Vendrán otros, y no a mucho tardar.


			Como saben los que me conocen, me gusta recurrir al refranero popular como argumento acerca de cuáles son las representaciones profundas de nuestra comunidad sobre cualquier problema jurídico. Aquí, debo confesarlo, me siento algo perplejo. En lo que hace al tema desarrollado por Mario, la sabiduría popular se muestra dividida, o al menos eso parece. Así, se dice que “la intención es lo que cuenta”, pero también que “el infierno está empedrado de buenas intenciones”. Más aún, que “bien está lo que bien acaba”. Como decía al principio, he tenido la suerte de haber acompañado la elaboración de una obra que ha acabado muy bien. Dejémoslo, pues, aquí. Eso sí, saludando efusivamente a quien, no por mero azar, nos aporta este magnífico texto:


			Salve, Marie, si vales bene est, ego quoque valeo!


			Jesús-María Silva Sánchez


			En el verano austral de 2015-2016


		




		

			Introducción


			La suerte es un tema muy discutido en la literatura general debido a que se relaciona con los límites de la comprensión del ser humano. Suerte es aquello que el hombre no puede controlar, que le espera en cualquier momento de su vida y puede cambiarla radicalmente. La preocupación filosófica por la suerte puede verse reflejada en la religión griega bajo la forma de la diosa Fortuna. Esta diosa fue representada, especialmente en el Renacimien­to, de pie sobre una esfera, que simbolizaba la inconstancia de la suerte. Por su parte, el arte la ha inmortalizado en el imaginario popular con la conocida representación de la “rueda de la fortuna”, acentuando con ello el carácter mutable e incontrolable de ésta. En la misma línea argumental resulta de interés que se haya identificado, o confundido, a la diosa fortuna con Némesis, diosa de la venganza justa y castigadora del crimen1, lo cual podría explicarse por la necesidad de domesticar la suerte, de hacerla inteligible o como integrada en un cierto orden del mundo previsible y, por consiguiente, controlable2. 


			La ambigüedad entre suerte, justicia o responsabilidad puede remontarse a la Poética de Aristóteles quien veía como esencial en la tragedia griega la intervención de la suerte dando un giro imprevisto a la historia. El personaje central pasa de un estado de gracia a uno de desgracia debido a un acto, circunstancia o evento que no tiene la entidad como para provocar esa caída. Sin embargo, no puede negarse que existe una conexión causal entre ese acto o evento y su caída o sufrimien­to. La situación general de la tragedia se presenta conteniendo cierta ambigüedad acerca del juicio que merece el personaje principal, tal que permite considerar a la atribución de las consecuencias que sufre como no arbitrarias, sin esto que signifique que pueda atribuirse, en sentido estricto, responsabilidad moral al sujeto. Aunque su sufrimien­to es desproporcionado a su yerro3, no resulta completamente ajeno al mismo. Este desenlace, aunque desproporcionado y por ello trágico, contiene algún aspecto de merecimien­to entremezclado. Puede deberse a alguna forma de culpa, un rasgo de su carácter o un comportamien­to previo injusto, más o menos lejano en el tiempo al desenlace trágico. El distanciamien­to valorativo entre el merecimien­to y la desgracia es lo que convierte la situación en tragedia. Boecio, en el siglo VI, destaca la dificultad que existe para compaginar suerte y responsabilidad: “Luego se ha enardecido tu ira contra la fortuna, deplorando que las recompensas se vean distribuidas sin guardar proporción con el mérito de cada uno”4.


			El derecho penal puede adoptar un criterio muy estricto en cuanto a evitar esa tragedia que es el castigo injusto, buscando asentarlo en la elección moral del agente, aquello que quiere y comprende acabadamente el autor. Pero, también, puede tratar a la suerte con cierta tolerancia, fundando la responsabilidad y la pena en lo que acontece en el mundo real, en los resultados exteriores de las conductas. Los cambios negativos del mundo no pueden ser siempre cuestiones que solo le conciernen al destino o a la naturaleza, como tampoco pueden ser de exclusiva incumbencia de las personas. En el primer caso, el derecho penal no podría sancionar a nadie fundándose solo en las consecuencias externas en el mundo. En el segundo, las personas responderían por todo cambio sobre la base de algún criterio de atribución, causal o valorativo, de regresión ilimitada. El péndulo de la responsabilidad se balancea entre estos dos extremos impulsado por la suerte, que juega un papel que pasa desapercibido en las discusiones de la teoría del delito. 


			La identificación de la suerte en los juicios normativos crea un vacío de argumentación racional. Por sí misma no puede ser convertida en factor de responsabilidad, por lo que no hay argumentos jurídicos que la puedan asimilar en una justificación del reproche o del castigo penal. Con todo, la pregunta que subyace es si existe alguna amalgama con otros conceptos, indiscutidamente fundamentadores de reprobación, que haga posible que se pueda unir el mundo de la suerte y el de la responsabilidad. 


			Una cuestión central, para identificar la imbricación de la suerte en el campo penal, consiste en aclarar qué entendemos por suerte y, luego, por suerte penal. El logro de esta meta hará viable confrontarla con las razones que entran en juego en los juicios evaluativos propios de ese campo normativo. 


			Estas ideas que se van asentando en el imaginario social en torno a la suerte nos acercan al problema que se plantea en este trabajo: la idea de que la suerte parece influir en los juicios de responsabilidad penal, haciendo que la asignación de penas resulte, de alguna manera, arbitraria. Las alegorías, representaciones e interpretaciones de la fortuna o la suerte indican la tensión entre la suerte como algo ajeno al sujeto y, a la vez, intrínseca a su actuación en el mundo. Lo cual resalta la idea de que la responsabilidad parece incluir factores que el sujeto no controla o que escapan a sus capacidades y a sus elecciones. 


			Esta arbitrariedad en el marco de una teoría del delito que pretende soluciones racionales al problema de la responsabilidad penal no debe pasar inadvertida y exige una elaboración de criterios que permitan librar de la suerte a la impu­tación penal. 


			


			

				

					1 González García, José M., La diosa Fortuna. Metamorfosis de una metáfora política, Antonio Machado Libros, Madrid, 2006, p. 63; Greene, David M., “The Identity of the Emblematic Nemesis”, Studies in the Renaissance, Vol. 10, 1963, pp. 25-43. 


				


				

					2 La idea del fatalismo en que el destino no podía alterarse mediante la acción humana, incluye la posibilidad de que podía ser influenciado mediante alguna intervención sobre natural (Raphals, Ann Lisa, “Fate, Fortune, Chance, and Luck in Chinese and Greek: A Comparative Semantic History”, Philosophy East and West, Vol. 53, nº 4, octubre 2003, p. 537). 


				


				

					3 Moles, J. L., “Aristotle and Dido´s Hamartia”, Greece & Rome, 2˚ Ser., Vol. 31, nº 1, 1984, p. 53. 


				


				

					4 ”En definitiva, podemos sacar la misma conclusión sobre todo lo que afecta a la Fortuna: no hay nada en ella apetecible, nada que posea valor intrínseco, como prueba que ni se asocia siempre a las personas honradas ni hace honrados a aquellos con los que se asocia. (Boecio, La consolación de la filosofía, libro II, párr. 20, p. 166).


				


			


		




		

			Capítulo I
La suerte en los sistemas normativos


			I.1. El concepto de suerte


			A) El requisito de significancia


			Para que un evento o estado de cosas pueda ser calificado como derivado o influenciado por la suerte, debe tener cierta relevancia. De eso se trata el “requisito de significancia”. Un evento se puede considerar originado en la suerte si, y solo si, tiene un efecto negativo o positivo para alguien5. La inusual caída de una piedra desde la cima de una montaña no puede ser calificada de afortunada o desafortunada por sí misma. Pero si provoca un accidente a un montañista, podrá decirse que éste tuvo mala suerte. Por el contrario, si la piedra pasa cerca del montañista sin afectarlo, el evento puede ser calificado como afortunado. Esta cualidad tiene cierta vinculación con la idea de Berkeley de que las cosas no existen si nadie las ve, la suerte no existe si nadie puede atribuir significado al evento inusual. Esta característica la diferencia del azar, pues éste puede ser identificado con la caída inusual sin que se necesite este componente de significación6. 


			Las personas que participan en juegos de azar, solo tienen suerte si ganan, pero no mala suerte si pierden. Por ejemplo, en una lotería perder es el resultado normal y ganar el excepcional, por ello puede atribuirse a la suerte solo este último. El azar es una realidad objetiva, que puede ser reinterpretada de diversas formas, sea como una limitación epistemológica de la comprensión de la causalidad, o como parte de una forma de incertidumbre por fuera del pensamien­to causal. La suerte es una realidad valorativa, construida sobre la base del azar y normativizada en la medida que le agrega una dimensión de sentido. Consecuentemente, el azar por sí mismo, como naturaleza, no califica para ser equiparado a la suerte. Solo aquello que afecta a las personas hace admisible un juicio valorativo que remite al concepto de suerte7. 


			La suerte es asociada con lo inmerecido, con lo que el sujeto no pudo prever ni controlar. Esta condición de la suerte hace que predomine la idea de que los eventos, o cambios en los estados de cosas, que derivan de la suerte no deben influir en la evaluación moral del agente. No integran su estatus evaluativo o su estatus como agente responsable. 


			B) El requisito de azarosidad 


			El segundo requisito se podría denominar “requisito de azarosidad” (chance thesis)8. Un evento puede ser calificado como afortunado si y solo si hay una gran probabilidad de que el evento no ocurra. Si, al contrario, el evento es esperado, no puede hablarse de suerte. La suerte tiene una nota de anormalidad. Este requisito no afecta al carácter causal del evento. El hecho de que sea causal no significa que no pueda atribuirse a la suerte, tal como ocurre con el número resultante del giro de la ruleta. La azarosidad tiene cierta vinculación con alguna forma de comparación de casos que veremos más adelante en el análisis del pensamien­to contrafáctico. Frente a la posibilidad de un desenlace más grave que el efectivamente ocurrido, mayor será la suerte percibida por la víctima. Estos dos requisitos permiten una concepción básica de la suerte que permite avanzar sobre sus efectos en el campo normativo. 


			C) Suerte, control y responsabilidad


			El tratamien­to dispensado a la suerte en la literatura filosófica ha partido de una consideración intuitiva de su concepto. En particular, se ha tratado a la suerte como el concepto opuesto al de responsabilidad, reflejando la intuición dominante de que no puede haber responsabilidad fundada en la suerte. Consecuentemente, aquello que no es controlado por el agente no puede ser más que suerte y ajeno a su responsabilidad. En palabras de Nagel: 


			“Donde un aspecto significante de lo que alguien hace depende de factores más allá de su control, y aun así continuamos al respecto tratándolo como un objeto de juicio moral, esto puede llamarse suerte moral”9.


			La llamada tesis de la incompatibilidad, entre suerte y responsabilidad, exige una responsabilidad de suerte cero y se manifiesta en la exigencia de la condición de control: “sin control no hay responsabilidad”. 


			Parece acertado, a simple vista, que nadie pueda ser responsabilizado por aquello que no controla. La condición de control se asienta en el sinalagma, que siempre reafirma Jakobs, de libertad de organización y responsabilidad por las consecuencias. Pero el agente no siempre controla aquello que se pretende someter su organización o que es puesto bajo su organización. Existen factores que pueden aparecer inesperadamente que desvían la organización hacia resultados que no son los que el agente pretendía o que el observador pudiera predecir como probables en la situación del agente. La impu­tación por la organización “defectuosa” oculta una fracción de atribución por la suerte.


			En definitiva, el control puede ser un factor limitado de responsabilidad que lleva a una ficción que pretende sostener que el agente puede organizar el mundo que lo rodea para dirigirlo a un fin determinado. Pero cuando se analiza esta impresión aparece como problema la circunstancia de que no se controla prácticamente nada. Los resultados dependen de factores que se encuentran fuera del dominio del sujeto, quien, en ocasiones, ni siquiera puede preverlos debido a las limitaciones humanas a ese respecto. Los pensamien­tos, que se cree son la última barrera de protección de la intimidad, no pueden ser controlados, ni en la propia formación de los mismos, ni en su configuración.


			En definitiva, quiénes somos, qué pensamos y cómo actuamos depende de la naturaleza y de los contactos sociales aun anteriores al tiempo en que contamos con discernimien­to. La condición de control parece demasiado amplia como elemento definitorio para el concepto de suerte y demasiado restringida como requisito para atribuir responsabilidad. Como concepto de suerte, la salida del sol debería considerarse un caso de suerte10, pues nadie puede controlarla. Como concepto de responsabilidad, llega a la imposibilidad de la misma porque nadie controla nada.


			Esta problemática acerca del concepto de suerte ha sido discutida en dos campos filosóficos afines al derecho: el moral y el epistemológico.


 


			I.2. La suerte moral


			En el ámbito de la moral, el concepto de suerte ha sido objeto de estudio a partir de la denominación “suerte moral”11, introducida por Williams en 1976 para llamar la atención sobre los resultados paradójicos en la formulación de juicios morales. La suerte moralmente relevante se convierte en suerte moral. Si la evaluación moral debe limitarse a aquello que puede ser atribuido exclusivamente al agente, pareciera que la suerte debe ser ajena a tal forma de evaluación. El resultado de esta evaluación moral es la determinación de si el agente merece reproche o elogio. Excluida la suerte, el reproche es puro merecimien­to. 


			Parece imposible que exista un argumento que permita explicar adecuadamente que la suerte tenga significación moral. Frente a ello, se presenta la paradoja descrita por Adam Smith, quien consideraba que los resultados eran ajenos a aquello que podía reprocharse con sentido; pero, a su vez, los sentimien­tos morales de las personas los inclinaban a juzgar más duramente, en forma irracional, por la producción de un resultado disvalioso. Así, la suerte adquiriría un valor moral espurio en el juicio de las conductas de los agentes. Adam Smith, al plantear la expansión de la influencia de la fortuna en nuestras conductas y juicios, indica:


			“…aunque las intenciones de una persona sean apropiadas y benévolas en un grado máximo, por un lado, o inapropiadas y malévolas, por el otro, si no producen sus efectos, el mérito será imperfecto en un caso y el demérito incompleto en el otro. Esta irregularidad de los sentimien­tos no es experimentada tan solo por los que resultan inmediatamente afectados por las consecuencias de una acción. En alguna medida también es sentida por el espectador imparcial”12.


			El catedrático de Glasgow concluía que esta desviación, provocada por la “sombra de demérito”13 del resultado lesivo, se compensa con una “mano invisible” que hace que la impu­tación de resultados cumpla una función social benéfica; de forma que la irracionalidad local se justifica por los beneficios globales que produce a largo plazo el incentivo de una solidaridad social utilitarista reforzada con penas y castigos14/15. 


			La evaluación de la situación para determinar el desvío, la realiza el espectador imparcial (también lo llama “indiferente”) que permite juzgar por separado el contenido moral, propiamente dicho, de los sentimien­tos que el hecho externo provoca en los agentes involucrados. Esta problemática se ve claramente cuando partimos de dos personas que tienen las mismas intenciones y que las ejecutan de forma idéntica, pero solo a una de ellas se anuda un resultado acorde a la intención. El juicio de reprobación o de aprobación será más contundente sobre la que produce el resultado que sobre la que fracasa. Esta irregularidad adquiere un doble flujo normativo con relación al juicio moral a que da lugar. Por un lado, lleva a impu­tar por el resultado, pero por el otro, hace posible establecer comparaciones entre el valor moral de los distintos agentes entre sí. 


 


			A) Las formas de la suerte moral 


			El estudio de la suerte en el campo moral ha llevado a una diferenciación entre distintas clases de suerte. Así, la suerte circunstancial es la suerte por las alternativas en las que el agente se encuentra a sí mismo durante su vida. Determinadas circunstancias de la vida del agente lo someten a diferentes retos morales. Las circunstancias que el agente afronta pueden encontrarse más allá de su control; si pueden jugar un papel en la valoración de su mérito o demérito, su posición moral será diferente a la que tendría si no se hubieran presentado16. 


			La suerte constitutiva es aquella que se refiere a la suerte por lo que el agente es como persona, su carácter determinará su comportamien­to en distintas situaciones y también determinará el juicio moral que merezca. 


			La suerte causal es aquella suerte que recae en la determinación del agente por circunstancias antecedentes. Ocurre cuando nuestros actos dependen de circunstancias previas que los determinan, siendo tales circunstancias ajenas al control del agente. Algunos autores consideran que es redundante, pues su campo de acción se encontraría cubierto por una combinación de la suerte circunstancial y la suerte constitutiva. 


			La suerte por los resultados es la que influye en relación a cómo resultan las cosas. El resultado de las conductas del agente es el que determina su saldo moral. Si las cosas resultan mal, aun cuando careciera de control sobre ese resultado, será juzgado moralmente respecto a ese estado de cosas generado a partir de su conducta. Si el resultado es un daño o lesión de los intereses de otro u otros, será juzgado como moralmente relevante, no importa si estaba fuera de su control17. 


			Este tópico no es nuevo en la literatura filosófica. Hegel parte de un ejemplo que parece bastante claro:


			“En una acción se pueden aducir siempre más o menos circunstancias, en un incendio deliberado el fuego puede no llegar a declararse o extenderse más allá de lo que su autor había previsto. A pesar de ello no se puede hablar en este caso de buena o mala suerte, porque al actuar el hombre se entrega a la exterioridad. Un viejo refrán dice con justicia que la piedra que ha salido de la mano pertenece ya al diablo. Al actuar me expongo a la mala suerte: ésta tiene, por lo tanto, un derecho sobre mí y es la existencia de mi propio querer”18/19


			Hegel parte de una irrestricta responsabilidad por la suerte en los resultados como si fueran derivados del propio querer del agente: el someterse al riesgo es aceptar los resultados.


			Aristóteles sostiene que la felicidad depende, en parte, de lo exterior e incontrolable20 21 y coincide con Hegel en la significancia de los resultados. En la Ética Nicomáquea expresa: 		


			“Es lo mismo que cuando se lanza una piedra, que no es posible detenerla después de desprendida de la mano y, sin embargo, de nosotros dependía solamente lanzarla o no lanzarla, porque el movimien­to inicial estaba a nuestra disposición”22.


			Oliver Wendell Holmes parte de que el juicio de valor debe incluir el contexto de la ejecución para comprender el sentido objetivo de la conducta del autor. El sentido social de la conducta y, consiguientemente, el reproche dependen de esta contextualización.


			“Cuando un obrero arroja una piedra o un madero a la calle y mata a un hombre podría tratarse tanto de una desgracia, un homicidio no premeditado (manslaughter) o un homicidio, según sean las circunstancias bajo las cuales ese acto fue ejecutado: si ocurrió en un pueblo de campo, donde los transeúntes son pocos, y el autor realizó una llamada de advertencia, se trata solo de una desgracia; pero si ocurrió en Londres, o en otra ciudad populosa, donde la gente circula continuamente, se trata de homicidio sin premeditación (manslaughter), aunque haya dado la voz de advertencia; y de homicidio, si él conocía que había personas pasando y no dio la voz de alarma”23.


			En el caso de Holmes, las circunstancias que rodean al acto parecen el medio de dilucidar si se ha ejercido la opción por la suerte o se trata de un supuesto de suerte bruta, un accidente. Los problemas de contexto muestran su relevancia en lo atinente a la “suerte epistémica” que trataremos separadamente.


			Kant, por su parte, representa la vertiente que destaca la incompatibilidad entre suerte y responsabilidad. Su pensamien­to representa una tesis pura de exclusión de la suerte o incompatibilista. En la Fundamentación de la Metafísica de las Costumbres expresa: 


			“La buena voluntad no es buena por lo que efectúe o realice, no es buena por su adecuación para alcanzar algún fin que nos hayamos propuesto; es buena solo por el querer, es decir, es buena en sí misma”24.


			“Aun cuando, por particulares enconos del azar o por la mezquindad de la naturaleza madrastra, le faltase por completo a esa voluntad la facultad de sacar adelante su propósito; si, a pesar de sus mayores esfuerzos, no pudiera llevar a cabo nada y solo quedase la buena voluntad –no desde luego como un mero deseo, sino como el acopio de todos los medios que están en nuestro poder–, sería esa buena voluntad como una joya brillante por sí misma, como algo que en sí mismo posee su pleno valor”25/26.


			La lectura canónica de Kant lo convierte en el arquetipo de la tesis de la incompatibilidad entre responsabilidad y suerte27. Los resultados son ajenos a la voluntad, solo ella puede ser objeto de evaluación en términos de elogio o censura.


 


			I.3. La suerte social


			Esta suerte puede ser llamada “suerte social” porque guarda estrecha relación con la clase de sociedad que se pretende tener, más específicamente, con cómo se debe tratar las diferencias de oportunidades o de bienes de los distintos miembros del grupo social. En particular, la forma de compensarlas en un esquema social igualitarista. Esta suerte es conocida, en el campo de la filosofía política como suerte por opción y su opuesta, como suerte bruta.


			En la “suerte por opción” se trata de que el agente puede merecer cierta suerte cuando ha asumido que la intervención de ésta puede derivar de una conducta voluntaria adoptada en un punto temporal previo a la concreción de esa suerte. Por ejemplo, el que invierte su dinero en el mercado de acciones bursátiles asume que la suerte puede hacerle perder el dinero invertido; el que teme a la aparición de la suerte invierte a una tasa de interés en una cuenta a plazo fijo. El primero eligió esa suerte, el segundo la evitó. 


			Este mismo razonamien­to puede extenderse a casos en que el agente toma una decisión acerca de la posible pérdida de otros, como las que toman los padres respecto de los hijos o los bancos respecto a los ahorros de sus clientes. Es decir, cuando las consecuencias de las elecciones recaen sobre otras personas. La suerte por opción refleja una idea de responsabilidad que permite extender el merecimien­to a esa suerte concreta. 


			En definitiva, se trata de la creación de un riesgo que pudo ser evitado por el agente. Dworkin expresa que si una persona toma un riesgo que se desenlaza en un mal resultado, entonces la justicia nos permite dejar las cosas como están; el autor no tiene derecho a compensación por su pérdida. Es similar a los casos en que una persona no asegura su casa contra incendios: si se prende fuego, accidentalmente, y queda destruida, no puede reclamar a nadie respecto de su pérdida28.


			Este mismo razonamien­to puede extenderse a los casos en que el riesgo recae sobre otros distintos del que lo asume. El agente deberá responder por esos resultados, como consecuencias con las que debe cargar. 


			Esta suerte tiene como contracara a la “suerte bruta”, aquella que no deriva de una elección del agente. Ella le viene dada, sin que el agente pueda ser sindicado como su originador. Tal como su predisposición genética a ciertas enfermedades o su posición social inicial. Se trata de una forma de referencia análoga a la suerte o lotería natural. Los igualitaristas sostienen que el objetivo fundamental de la igualdad es compensar a las personas por la mala suerte inmerecida29, en definitiva, por su suerte bruta. Sin embargo, no se trata, en realidad, de clases de suerte; sino de un problema de nivel más general, de la forma de atribuir la suerte. Este punto da una vuelta de tuerca a la cuestión, ya no se trata, solamente, de eliminar la suerte, sino de eliminar aquélla que no puede compatibilizarse con cierta concepción de responsabilidad. 


 


			I.4. La suerte epistémica


			La suerte no solo tiene relación con los juicios de responsabilidad moral o penal. Los juicios que permiten evaluar si un agente conoce la verdad de una proposición dada significan cierta asignación de mérito en caso de que conozca y de demérito en caso de que solo haya tenido suerte en que su afirmación coincidiera con la realidad. En efecto, el acierto acerca de la verdad de una proposición no implica necesariamente conocimien­to. El que apuesta a un número en la ruleta, aunque acierte y gane, no conocía que ese sería el número ganador. La apariencia de conocimien­to o la creencia verdadera por intervención de la suerte, no es digna de crédito o elogio como parece serlo el verdadero conocimien­to. La epistemología necesita eliminar la suerte, tanto como la moral o el derecho, para que elogio y reproche se distribuyan adecuadamente. Hay un mérito en la atribución de conocimien­to a una persona que la suerte parece desdibujar o ensombrecer. 


			Las distintas corrientes en epistemología tratan de eliminar distintas de clases de suerte que distorsionan los juicios normativos propios de este campo científico. La suerte afecta de distintas formas al conocimien­to del agente, éste puede afirmar una proposición como verdadera cuando en otras circunstancias no lo hubiera hecho aunque contara con la misma prueba con que cuenta en el caso en que acierta. También puede tener una creencia verdadera sin conocer cómo llegó a poseerla, es decir sin ser capaz de fundamentar sus razones, o puede ser verdadera sin que exista prueba válida que la apoye. En estos casos no se reúnen los requisitos para hablar de conocimien­to y el agente que posee la creencia verdadera acierta solo por suerte. 


			La consecuencia de estos planteos es que la suerte resulta incompatible con el conocimien­to. La epistemología ha intentado diversas aproximaciones al tema que han intentado discernir qué clases de suerte resultan relevantes o irrelevantes, a los efectos de hablar de conocimien­to. Sus elaboraciones, como sus consecuencias, resultan de gran utilidad para el derecho penal, pues representan el mayor esfuerzo teórico llevado adelante para entender el significado de la suerte y para excluir o atemperar la influencia de la misma en sus juicios evaluativos.


 


			I.5. La suerte psicológica


			La psicología social ha tratado de comprender cómo las personas entienden la suerte y cuál es la función que desempeña en los comportamien­tos de los individuos y en los grupos de personas. Los juegos de azar y los motivos para continuar jugando son parte de este campo de estudio. La necesidad de entender los fenómenos de la vida diaria como si fueran controlados por los sujetos produce creencias que implican la subjetivización de la suerte. 


			Este mecanismo ha sido llamado “ilusión de control”, porque genera patrones de comportamien­to irracionales que se manifiestan en juicios erróneos acerca de las probabilidades de que ocurran ciertos eventos y de que esos eventos pueden controlarse por medios que son claramente ineficaces para ese fin. 


			En este campo de investigación, basado en trabajos de corte empírico, parece decisiva la consideración del pensamien­to contrafáctico para efectuar adecuadamente los juicios de valor acerca de los acontecimien­tos reales y para la consiguiente atribución de la suerte. Esta forma de construir los juicios evaluativos lleva a los sujetos, por ejemplo, a formular juicios positivos de experiencias que podrían calificarse en forma totalmente opuesta si no interviniera la consideración mental de cursos causales contrafácticos. Así, un accidente en que se produce la lesión de una persona puede ser visto como muy positivo, de buena suerte, debido a que se considera muy cercana a la realidad la posibilidad de que resultara fatal. 


 


			I.6. La suerte penal


			En el derecho penal pueden citarse referencias históricas a favor de posiciones dispares acerca del tratamien­to del fundamento de la responsabilidad, que reconocen el axioma de que no hay responsabilidad por la suerte. Tal es así que el Digesto recoge lo que se podría decir el leitmotiv penal de esta discusión: 


			“en los crímenes, hay que considerar la intención y no el resultado”30.


			En una perspectiva más abarcadora podría decirse que el principio de inocencia representa un hito importante en la discusión solapada de la suerte penal. 


			Este principio puede ser la representación más conspicua de esta comprensión encubierta de la problemática tratada. Implica que es necesaria la dilucidación de un problema epistemológico, de tal forma que sería necesario determinar qué es pertinente saber, para afirmar conocimien­to acerca de la culpabilidad de una persona. El principio que surge de esta comprensión es que la suerte no puede afectar a la inocencia, debido a que la suerte no defrauda expectativas relativas a la actuación de las personas. Sin embargo, la práctica penal habitual no repara en esta forma de quebrantamien­to del principio de inocencia.


			Esta misma comprensión puede analizarse como un problema moral o ético acerca de qué se puede incluir en el juicio de responsabilidad. Lo cual permite revisar la proposición de sentido común de que la suerte no genera o no modifica la responsabilidad, pudiéndose analizar la idea de que no puede ser eliminada sin que ello signifique la pérdida de parcelas de impu­tación relevantes a los fines del castigo penal. 


			La simple perspectiva que reduce el dilema penal a la cuestión de desvalor de acción versus desvalor de resultado ha eclipsado la verdadera dimensión del problema. A consecuencia de esta visión sesgada se puede decir, adhiriendo a la afirmación de Burkhardt, que “poco progreso ha habido en los últimos doscientos años en pos de una solución”31. El aire pesimista acerca de la existencia de una solución32 parece haber reducido la cuestión a una lucha de escuelas. 


			La única consecuencia palpable de la dispu­ta antes mencionada, por lo menos en el derecho penal continental europeo, es la distinción entre consumación y tentativa33. La concentración en el problema “tentativa-consumación” tiene como saldo positivo que ha servido para ver a la suerte como un factor de desigualdad en el campo penal. Ahora bien, la fuerte influencia de la dogmática alemana ha mantenido la discusión en su “caja de herramientas” como una dispu­ta entre subjetivismo y objetivismo, creando un enorme punto ciego para la comprensión del problema general de la suerte penal. De este modo, el derecho penal ha permanecido ajeno a la discusión que se desarrolló en la filosofía moral, la epistemología y la psicología social, captando la superficie del problema global de la suerte como un problema de mera suerte por los resultados en la consumación del hecho. 


			El principio de inocencia debería ser el primer bastión para abrir la discusión, pues puede interpretarse como exigiendo que no se atribuya responsabilidad por la suerte. La suerte penal es castigo al inocente. Este mismo principio rige en los campos moral y epistemológico, bajo la forma de un principio de necesidad de una fundamentación racional de los juicios evaluativos y de distribución justa de la responsabilidad. Esta lógica lleva la discusión a un terreno en el cual la literatura penal no solo no ha profundizado, sino que ni siquiera ha posado su vista. La moral y la epistemología pueden, a partir de la similitud del problema, atacar el pesimismo penal de Burkhardt. Si nada sustancialmente nuevo se ha aportado en los últimos tiempos al problema, quizás sea el momento de mirar afuera del derecho penal para encontrar las soluciones o, cuanto menos, nuevos problemas. 
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					27 En la Moral Mogrovius II, Kant dice: “La mayoría de cuanto denominamos “bueno” lo es tan solo de modo condicionado, pues bueno sin paliativos no hay sino la buena voluntad (...) Una voluntad buena es tal en base a ella misma, bajo todo respecto y en cualesquiera circunstancias” (Kant, Ak. XXIX.1 599). “La moralidad es la coincidencia de la voluntad con su propia validez universal posible (...) El hombre ha de considerarse en cuanto ser racional como colegislador del reino de los fines” (Kant, Ak. XXIX.1, 610). 
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					31 Este penalista agrega: “Los argumentos del pasado todavía dominan la discusión contemporánea (…) Difícilmente algo sustantivo se ha adicionado” (Burkhardt, Björn, “Is There a Rational Justification for Punishing an Accomplished Crime More Severely Than an Attempted Crime?”, Brigham Young University Law Review, 1986, p. 556). 


					En respuesta a Burkhardt, Kremnitzer plantea una visión menos pesimista sobre el tema (Kremnitzer, Mordechai, “Is There a Rational Justification for Punishing an Accomplished Crime More Severely than an Attempted Crime? A Comment on Prof. Dr. Björn Burkhardt´s Paper”, BYU L. Rev., Vol. 4, 1990, pp. 81-95). 


				


				

					32 “En un análisis final, es dudoso que un argumento racional y concluyente sobre este tema sea posible” (Burkhardt, ídem, pp. 556-557).


				


				

					33 En el pensamien­to anglo-americano, este mismo problema ha generado una discusión mucho más fértil y asociada a la moral. La atribución de relevancia al disvalor de resultado ha predominado, tanto en nuestro ámbito jurídico como en el sistema anglo-americano, históricamente, ha prevalecido la idea de que el resultado es determinante de la responsabilidad penal. Tal como lo ha expresado Hart: “Es casi una práctica universal de los sistemas penales fijar un castigo más severo para los delitos completos que para las meras tentativas”. (Hart, H. L. A., Punishment and Responsibility, Clarendon Press, Oxford, 1968, p. 129). La crítica a una consideración “desmedida” del resultado puede resumirse en la afirmación de Lewis, quien plantea que la práctica actual de castigar por los resultados no es diferente a una lotería penal en la cual el monto de la pena depende de algún evento azaroso como el echar suertes en la elección de palillos cortos o largos (Lewis, David, “The Punishment that Lives Something to Chance”, Philosophy and Public Affairs, Vol. 18, nº 1, 1989, p. 58). Para Lewis un derecho penal que se basa en la atribución de responsabilidad por el resultado opera como una lotería, claro que esta postura da por supuesto que el resultado no puede tener un sentido racional como para atribuirlo o bien que el sentido racional no se cumple con la impu­tación del resultado meramente en sentido fáctico. 


				


			


		




		

			Capítulo II
La suerte moral


			II.1. Suerte y control


			El problema de la suerte moral puede resumirse en dos proposiciones que resumen las intuiciones contradictorias reseñadas en la introducción:


			1. El reproche moral es independiente de la suerte.


			2. El reproche moral no es independiente de la suerte porque evaluamos los resultados que derivan de la suerte.


			Para evitar la segunda proposición, la suerte suele ser tratada como ausencia de control por parte del agente. Esta posición, que es predominante, afirma que el control es el único fundamento para atribuir responsabilidad. El agente es tal si controla todo aquello que se evalúa para formular el juicio moral.


			Este capítulo tratará de analizar este principio o condición para determinar si puede ser un método correcto de identificación de la suerte, de su exclusión y de cómo se relaciona con los juicios de responsabilidad. El postulado reza: “solo puede haber responsabilidad por aquello que el agente controla”. La responsabilidad se limita a aquello que el agente controla efectivamente, lo demás es suerte. Este fundamento de la responsabilidad es llamado condición de control o principio de control. Resumidamente, suerte es igual a ausencia de control. Esta concepción del control excluye los resultados como objeto del juicio moral. Rescher lo expresa de una forma plástica: 


			“Jugamos nuestras cartas lo mejor que podemos, pero el resultado depende de lo que hace el resto de los jugadores del sistema, ya se trate de la capacidad de la gente o de las fuerzas de la naturaleza”34.


			La condición de control exige que solo aquello que el sujeto controla puede serle reprochado como su obra35. Esto conduce a la discusión acerca de si los resultados son siempre producto de la suerte o, en ocasiones, pueden incluirse en el ámbito de la condición de control. En la mayoría de los sistemas normativos la producción de eventos o la modificación de estados de cosas son elementos de los juicios de responsabilidad. Sin embargo, si el sujeto, con su conducta, no controla el mundo exterior, aquello que ocurre en él no puede serle vinculado de una forma que pueda ser objeto de reproche o recompensa. En este contexto, el juicio de valoración moral carece de base de sustentación; la impu­tación derivaría de la suerte, como lo opuesto a lo controlable o controlado. 


			Nagel lo plantea de la siguiente forma: 


			“Donde un aspecto significante de lo que alguien hace depende de factores más allá de su control, y aun así continuamos, al respecto, tratándolo como un objeto de juicio moral, esto puede llamarse suerte moral”36.


			La suerte moral se presenta cuando un agente puede ser objeto de un juicio moral, sin perjuicio de que un aspecto importante de las bases de ese juicio se asiente en factores que se encontraban más allá del control del agente. La suerte moral no tiene razón de ser frente a un concepto de responsabilidad solo fundado en la impu­tación estricta de lo que es controlado por el agente. 


			Esta situación de valoración, positiva o negativa, de la suerte lleva a una paradoja y al pesimismo de Nagel: 


			“Yo creo que en cierto sentido el problema no tiene solución, porque algo en la idea de acción es incompatible con ver a las acciones como eventos, o a las personas como cosas. Pero, a medida de que los determinantes externos de lo que alguien ha hecho son gradualmente expuestos, a través de sus efectos o consecuencias, su carácter y sus elecciones en sí mismas, se vuelve, también, gradualmente claro que las acciones son eventos y las personas son cosas. Eventualmente, nada quedará que pueda ser adscrito a la responsabilidad del ser (humano) y nos quedaremos con nada más que una porción de la larga secuencia de eventos, que deploraremos o celebraremos, pero que no reprocharemos o elogiaremos”37.


			El consenso teórico acerca de los límites de la dimensión moral de que aquello que no depende del agente no puede ser objeto de responsabilidad, se ve alterado cuando la realización de la conducta del agente genera una consecuencia externa de valor negativo, aun cuando ella dependa de la intervención de factores que no domina. Este juicio de reproche ampliado significa la cosificación del agente38.


			Sin embargo, el argumento de la necesidad de control para poder adjudicar responsabilidad, llevado al extremo, provoca un efecto expansivo que no deja espacio para la responsabilidad personal. Si no se puede responsabilizar a una persona por los resultados, tampoco puede hacérselo por sus conductas. En efecto, el principio de control tiende, como todo principio, a ser absoluto39. Las conductas son tan vulnerables a agentes externos como la conexión con el resultado. El hecho de que con relación al resultado exista una distancia física y temporal nada agrega ni quita al sometimien­to a factores no controlados por el agente. Las conductas dependen de pro-actitudes (deseos, valores, preferencias, etc.) cuya generación puede estar conectada con factores externos, sean éstos naturales o dependientes de la manipulación de otros agentes humanos. Esta ausencia de control absoluto pone en duda cualquier base del sistema de responsabilidad personal, pues los resultados y las conductas no se diferencian. 


			Esta vulnerabilidad de lo externalizado hace que el problema de la suerte moral por los resultados, y por la configuración de las conductas, se traslade a la suerte por el carácter y a la suerte causal o circunstancial. En definitiva, la responsabilidad se asimila a una lotería natural en la que aquello que nos viene dado, cuya adquisición depende de cómo las constelaciones causales se hayan ordenado, es fundamento de reproche o elogio.


			El dilema es que si se pretende mantener la idea de agentes responsables, se debe justificar que algo de lo que el sujeto manifiesta en el mundo puede serle atribuido como propio. 


			La suerte como ausencia de control, entendida en el sentido de Nagel, lleva a un dominio exclusivo de la suerte y a la imposibilidad de responsabilizar al sujeto como persona. No hay término medio, si no hay control entendido como absoluto, no hay responsabilidad. El ser controlado no es compatible con el ser responsable. Esta concepción puede constituir una forma de fundamentar la postura kantiana de exclusión total de la suerte en materia de responsabilidad moral. Lo mismo ocurre con la posición de Adam Smith, que ve la admisión de la suerte en los juicios de responsabilidad como un problema de irregularidad de los sentimien­tos morales40. 


			El problema que se presenta desde la perspectiva del concepto de control repercute directamente en el concepto de responsabilidad moral: si nadie es responsable moralmente por el evento o estado de cosas P, y nadie es moralmente responsable por el hecho de que P ocurra, entonces si ocurre Q a consecuencia de P, se sigue que nadie es moralmente responsable por q. Este esquema deriva del llamado “principio de transferencia de la irresponsabilidad”41. 


			El referido principio, sumado al determinismo causal, implica que si hay un estado del mundo en el pasado distante B (inclusive anterior a la existencia de las personas) que está conectado, por las leyes de la naturaleza, con una acción particular A, que se ejecuta en el presente. siendo que nadie es moralmente responsable por el estado del mundo B, y nadie es moralmente responsable por las leyes de la naturaleza que llevan de B a A, se sigue, entonces, que nadie es moralmente responsable por la acción a ni por los resultados de ésta. 


			El principio del control como opuesto a la suerte lleva a considerar, en un universo determinista, que nadie responde por nada; en especial, porque siempre habrá una causa o cadena causal que se conecte, hacia el pasado, con la intención, conducta o resultado actual que se pretende juzgar. El principio de control se conecta con el de transferencia e impide la fundamentación de los juicios de responsabilidad moral. La misma situación se presenta con los juicios de responsabilidad penal, siendo “suerte penal” todo aquello que el sujeto no controla y, sin embargo, es considerado significante para el juicio de impu­tación penal. Nuevamente, el problema es que al partir del principio de control, que parece servir para la exclusión de la suerte penal con respecto a los resultados, es imposible considerar que algún acto, omisión o pensamien­to sea controlado por el sujeto. La exclusión de esta clase de suerte del contexto explicativo, al mantener la conducta como si fuera controlada por el propio sujeto es incoherente42. La condición de control, y la de suerte que se destila de ella, hacen que la propia idea de responsabilidad sea imposible. Por lo menos en un sentido intrínseco, donde la responsabilidad deriva de algún factor que le pertenezca como propio a la persona. 


			La responsabilidad aún podría fundarse en la fuerza causal que la pena pueda tener o en que las personas están determinadas a castigar ciertas manifestaciones del mundo causalmente vinculadas a individuos. De cualquier forma esto sería una atribución que parte de una cosificación de la persona. 


 


			II.2. Significados de control


			El concepto de suerte en la esfera de la condición de control absoluto es que todo es suerte, nada se puede controlar (CONTROL- SUERTE1). La erradicación de la suerte de los juicios de responsabilidad nos deja sin juicios de responsabilidad. Para salir de esta situación de incompatibilidad43, se podría pensar en un principio de control menos fuerte y considerar a la causalidad como dividida en dos campos, aquella causalidad que el sujeto controla y aquella que no controla. A su vez, la que controla solo se refiere a la causalidad interna de su mente, pues la externa nunca es controlable, en su totalidad, por el sujeto. Ergo, todo lo que no controla, con esta estipulación del concepto de control, es suerte. El campo de la suerte causal es tan amplio que el de la responsabilidad se reducirá a aquello que el sujeto genere en su mente sin que sea manipulado por otro u otros44. Aquello que pertenece a la autonomía de la voluntad queda confinado a la mente del sujeto.


			Esta posición lleva a la idea, supuestamente sostenida por Kant, de que los límites de la responsabilidad terminan en lo interno del sujeto, en el sujeto como noúmeno. Esta forma mínima de compatibilidad implica reducir la libertad o el control a la esfera del pensamien­to. Si interpretamos la suerte como ausencia de control, y la excluimos de los juicios de responsabilidad, nos queda una postura que considera que nunca se controlan los resultados, ni las conductas, y, por lo tanto, solo se puede ser responsable por las intenciones45. La paradoja es que la expresión externa de esas intenciones, al igual que el sentido de ellas, depende de nuestras limitaciones epistémicas para reconocer las intenciones con antelación a alguna manifestación física en el mundo. Por lo tanto, el pensamien­to es lo único que está sujeto a responsabilidad. 


			Suerte es aquello que pertenece a la esfera de lo externo a la voluntad (CONTROL-SUERTE2). Esta limitación del control de lo interno motiva la reflexión de Bernard Williams acerca de que la moral kantiana solo funciona en una pequeña área, higiénicamente delimitada, de privacidad sin sentido46, es decir en función exclusiva de la pura esfera interna. En el mismo sentido, Susan Wolf considera que el autor que tomara una postura como esta, que suele denominarse racionalista, “trazaría un círcu­lo a su alrededor coincidente con la esfera de su voluntad”47 y que tal actitud sería “una aproximación a la vida insana e indeseable”48. Esta postura que puede denominarse “subjetivismo” termina siendo, en su núcleo teórico duro, castigo del pensamien­to. Pero si esta conclusión fuera rechazada, la única forma de hacerlo sería retrocediendo más atrás del pensamien­to, al carácter. Así el subjetivismo dejaría de desvalorar el pensamien­to (y castigar su puesta en marcha) para pasar a desvalorar el carácter que constituiría un subjetivismo más profundo relativo a la identidad personal49. 


			El problema es que el subjetivismo ni siquiera cuenta con esta salida. Si quisiera correr su límite del pensamien­to al carácter se encontraría con la necesidad de excluir a la suerte constitutiva; una nueva forma de suerte que se le presenta frente a su corrimien­to. Si los obstácu­los exteriores –incluso los que hicieron a la formación del carácter– no interesan para conformar el juicio de responsabilidad, entonces no hay subjetivismo. El subjetivismo, pues, depende de la suerte en alguna medida. Paradójicamente, si elimina la suerte por los resultados lo hace al costo de comenzar un retroceso, pasando por el pensamien­to y llegando hasta el carácter. Eliminada toda suerte no queda nada del subjetivismo, porque el subjetivismo depende en algún punto de un ser real sensible identificable, el escapismo de la suerte constitutiva lo lleva a que el sujeto pase a ser su carácter noumenal.


			Toda teoría que deba retroceder hasta la eliminación de la suerte por el carácter termina creando un sujeto distinto al real, pues nada de lo que haga el sujeto real (pensamien­tos, intenciones, actos, resultados) puede ser aislado de la suerte sin que el sujeto deje de ser él mismo y se convierta en un ser ideal haciendo que si nada le era reprochable ahora todo lo es, en su cualidad de ser no limitado por lo externo50. Todo se convierte en específicamente moral no jurídico, no queda espacio para el castigo penal, solo para el moral.


			A continuación analizaremos la postura de Kant respecto a la necesidad de inmunidad de la suerte para establecer si el principio de control es esencial para descartar la suerte y qué clase de alcance tiene ese principio en el pensamien­to kantiano. El pensamien­to kantiano es importante pues representa, para parte de la doctrina, “el paradigma de suerte cero”. También una de sus derivaciones como el modelo de exclusión mediante la condición de control puede adjudicarse a su perspectiva teórica51. 


 


			II.3. Suerte y control en Kant 


			Como vimos en los párrafos precedentes, existe en la literatura filosófica cierto estereotipo de la postura kantiana tal que lleva a concluir que todo lo externo termina infectado por la suerte y, por lo tanto, el único territorio inmune a ella es el de la voluntad interna del agente (CONTROL-SUERTE2). Esta idea, bastante extendida, será puesta en duda dando una interpretación de Kant menos internalista y más próxima a la distinción de Kant entre responsabilidad moral y penal. 


			Comencemos por el origen del estereotipo. Para ello corresponde reiterar la cita de Kant de la Fundamentación de la Metafísica de las Costumbres:


			“La buena voluntad no es buena por lo que efectúe o realice, no es buena por su adecuación para alcanzar algún fin que nos hayamos propuesto; es buena solo por el querer, es decir, es buena en sí misma”52.


			“Aun cuando, por particulares enconos del azar o por la mezquindad de la naturaleza madrastra, le faltase por completo a esa voluntad la facultad de sacar adelante su propósito; si, a pesar de sus mayores esfuerzos, no pudiera llevar a cabo nada y solo quedase la buena voluntad –no desde luego como un mero deseo, sino como el acopio de todos los medios que están en nuestro poder–, sería esa buena voluntad como una joya brillante por sí misma, como algo que en sí mismo posee su pleno valor”53. 


			La ley moral y los principios que de ella derivan son “a priori”. Ambos son independientes de deducciones basadas en la experiencia; la buena voluntad posee el pleno valor moral. 


			Esta interpretación considera que solo lo interno es objeto del juicio moral. La vida moral exitosa es planteada como una búsqueda que no depende de otro talento que uno que todos los seres racionales poseen en igual medida, que consiste en su capacidad como personas de reconocer el imperativo categórico y actuar conforme a él; entonces, el agente poseerá una buena voluntad y lo que ocurra en el mundo exterior será debido a la buena o mala suerte (naturaleza madre o madrastra54). 


			Bernard Williams sostiene que esta postura posee implícita una determinada idea de justicia y en ello reside su atractivo, considera que el kantismo solo es repulsivo superficialmente pues, más allá de las apariencias, ofrece consuelo en un mundo injusto55. Para esta interpretación de Kant cualquier concepción de la suerte moral es radicalmente incoherente. 


			El primer paso para llevar la interpretación internalista de Kant al campo de los juicios normativos que implican reproche o, más neutralmente, un juicio de valor negativo, consistiría en establecer si los juicios que formula Kant acerca de la buena voluntad son válidos o significativos cuando se los formula con relación la mala voluntad. Si la buena voluntad es el todo para la apreciación moral, inversamente, la mala voluntad es mala por sí misma sin necesidad de obtener un resultado o producir un daño a otro o a sus bienes. 


			Esta conversión del sentido de la buena a la mala voluntad es criticado por Fletcher quien sostiene que Kant argumenta que la buena voluntad es esencial para reclamar que un acto tiene valor moral, pero que jamás expresó que una mala voluntad sea determinante de la calificación de una acción como mala (moralmente), Sin embargo, se encuentran esfuerzos recurrentes, en la teoría penal, de adaptar el pensamien­to kantiano en apoyo, por ejemplo, de la postura afirmativa de que las consecuencias no deben considerarse en la determinación de la gravedad de la ofensa56. 


			La crítica de Fletcher es adecuada en lo formal. Kant nunca se manifestó explícitamente sobre la constitución de la acción inmoral57. Consideraba que no es moral obrar conforme al imperativo, al deber, cuando se actúa por razones prácticas o prudenciales, así el caso del comerciante que cobra el precio justo para que le tengan confianza y mantener a sus clientes58. Pero no dice que esa conducta es inmoral con la connotación negativa que implica, ni que esas acciones deban ser objeto de censura extra-moral y, menos aún, de censura penal. La norma penal no es una norma que repruebe el mismo campo de conductas que la moral. La acción conforme a la norma (penal), aunque lo sea solo externamente, es suficiente para marcar la separación de ambos campos. 


			Se podría decir que la inmoralidad podría dividirse en un sentido fuerte y uno débil, aun dentro del pensamien­to kantiano. El primer sentido sería coincidente con el ejemplo del comerciante antes mencionado59. El segundo, hace referencia al campo en que coincidirían, parcialmente, norma moral y norma penal: la mala voluntad. Pareciera que no hay duda de que Kant pretende un dominio moral de “suerte cero”, pues la exigencia de buena voluntad incondicionada es el medio por el cual extrae la suerte de la esfera de evaluación del agente. El único fundamento del juicio moral es la buena voluntad. Con este procedimien­to, cercena del campo de evaluación a la mala suerte, es decir, excluye los casos en que esa voluntad moral no puede manifestarse en su plenitud en el mundo sensible. Al hacer de la mala voluntad el fundamento único del reproche, se extrae de las bases del juicio a la buena suerte. Conforme a esto, es razonable que la mala voluntad sea la antítesis de la buena voluntad y así recuperamos el pensamien­to kantiano como anti-resultatista.


			Esto tiene ciertas implicancias para la condición de control. Así, para los que siguen la idea de que el control es lo opuesto a la suerte, los resultados, como hemos visto previamente, estarían excluidos del control per definitionem. El kantismo postula que la voluntad se encuentra, incondicionadamente, bajo control del agente. Nada indica que no pueda considerarse que los resultados pueden o no estar sujetos al control; Kant no formula una regla estricta de exclusión de los resultados. Por lo tanto, puede sostenerse que no existe una relación simétrica entre control y suerte. La interpretación subjetivista o coincidencialista excluye los resultados debido a que sostiene que la coincidencia entre voluntad (control) y el resultado es casual y depende de la suerte. Otra postura, menos radical, que podemos denominar congruentista sostiene que la relación que une a la conducta con el resultado depende de cierta forma de congruencia sustantiva, la cual implica la posibilidad de vincular acción y resultado desde una perspectiva racional. 


			Los resultados pueden no estar controlados por el agente pero ser congruentes con su voluntad, al mostrar una vinculación entre la acción y el resultado más fuerte que cuando son meramente coincidentes con la voluntad. Por ello, Kant hace referencia, en la cita inicial, al “acopio de todos los medios que están en nuestro poder”. Se podría interpretar que con “poder” se refiere a “control”60, pero sin necesidad de esta analogía el significado es claro: no es buena voluntad el mero ejercicio mental. La intención de exteriorizar esa voluntad es tan relevante como la buena voluntad, al igual que la propia exteriorización que se requiera para llevarla a la realidad. Solo que en algún caso ese poder de exteriorización quizá no exista, entonces, no afectará al mérito o demérito de la voluntad. En ese caso habrá una separación (incongruencia) entre el mundo noumenal y el causal fenoménico, donde lo sujeto a evaluación moral se reduce al primer mundo. 


			En definitiva, esta interpretación de Kant indica que lo exterior cuenta para el juicio normativo cuando se condice con la voluntad. La congruencia entre la causalidad mental y la exterior hacen que todo el desarrollo de la voluntad en el mundo fenoménico pueda impu­tarse al agente. Cuando la causali-dad mental y la causalidad exterior resultan congruentes, todo el desarrollo de la voluntad en el mundo fenoménico puede ser impu­tado al agente. En este caso, los resultados no se encuentran, por definición, fuera del control del agente. Por lo tanto la suerte solo opera a nivel del mundo fenoménico cuando desvía la causalidad en el sentido de separarla de la voluntad61. No se trata de que el resultado no cuente nunca, no cuenta a veces. Kant sería un congruentista o resultatista en sentido débil o restringido, es decir que el resultado no cuenta en la medida que no haya congruencia entre lo interno y lo externo. Así, suerte cero no significa anti-resultatismo absoluto.


			La interpretación de Kant más radical sostiene que el resultado no cuenta nunca porque escapa al reino de los fines que provienen de la razón legisladora. Esto significa la extinción de la categoría “suerte por los resultados”, que se torna irrelevante en ese sistema de pensamien­to. Pero retrotrae la discusión a las otras categorías de suerte: “suerte por las circunstancias” y “suerte constitutiva”. Así, aparecen nuevas capas de suerte cuanto más hacia atrás se pretenda ir en la búsqueda de un punto en que haya fundamento para impu­tar al agente. Tal es la situación que plantea Nagel como origen de su pesimismo. Todas las posturas que pretenden una exclusión total de la suerte en los juicios de responsabilidad necesitan establecer un compromiso cuando notan los efectos de esa premisa. Debe subsistir un punto en que se pueda impu­tar algo a alguien sin que se trate a las personas como objetos.


			Kant recurre a la idea de autonomía de la voluntad y de que todos pueden ser sujetos libres en el marco del mundo de la razón en que el imperativo categórico gobierna y la suerte no tiene cabida. Pero con esto Kant no sostiene que el sujeto es un agente causal en el sentido de primera causa no causada, sino que en ese mundo la causalidad natural no juega papel alguno. El elogio o el reproche no reconocen a la causalidad natural como parte del juicio de responsabilidad. 


			La causalidad natural simplemente acompaña o no a la voluntad, si no lo hace es irrelevante, si lo hace satisface el objetivo de la voluntad, la realiza y cobra relevancia en esa medida. Kant sostiene una especie de compatibilismo; el determinismo causal, si existiera, no podría afectar a los juicios de responsabilidad. En cambio, como vimos, Nagel se presenta como incompatibilista, plantea la paradoja de que no dominamos nada y seguimos haciendo juicios de responsabilidad. Las dos versiones del postulado de control difieren enormemente. Los factores que detienen la regresión causal, y que operan como límite al principio de transferencia de la irresponsabilidad, son diferentes; Kant opera con la autonomía de la voluntad, mientras que Nagel solo admitiría que se trata de una convención en cierta forma arbitraria, una pura ficción construida para dar sentido a los juicios de responsabilidad.


			Entre las teorías de Kant y Nagel, hay una inversión de los términos. Para Nagel, la necesidad de responsabilizar a las personas reclama de una ficción para hacerlo, mientras que Kant hace que la responsabilidad derive de la autonomía, es decir existen las personas responsables y por ello el fundamento de la responsabilidad es el merecimien­to. Para Nagel, en cambio, partiendo del concepto de control, nada se merece, todo se atribuye. 


			El control kantiano reside en la esfera del sujeto ideal o noumenal y allí es incondicionado y completo. En la esfera de la voluntad el sujeto es legislador autónomo. La voluntad extiende su control al mundo natural a través del dominio de la causalidad en la medida en que el sujeto logra transferir el contenido de la voluntad al mundo exterior. Si no lo logra no hay congruencia entre control interno y externo y no hay juicio normativo (moral-penal) sobre el resultado externo. 


			Esta cuestión ha sido discutida como el problema de la conexión de no accidentalidad entre la motivación del agente y la corrección del acto. Esta conexión se basa en la disponibilidad permanente para el agente de actuar conforme al deber. Sin embargo, se discute si esta disponibilidad es objetiva o subjetiva. Sverdlik considera que no puede optarse por ninguna versión sin hacer concesiones de partes importantes de la doctrina kantiana62. 


			La no accidentalidad objetiva exige que la voluntad deba intentar o tratar de convertirse en acto, pues la madrastra naturaleza solo puede impedir el éxito, pero la voluntad siempre se encuentra bajo el control del agente. De esta forma, se introduce el problema del control en esta discusión, para establecer que aquello que el agente no controla no tiene relevancia pa-ra su mérito o demérito. El kantismo solo consideraría valioso el tratar de llevar adelante la voluntad. El tratar siempre está disponible para el agente y cumple con el requisito de no accidentalidad. Sin embargo, puede ocurrir que alguien ni siquiera pueda tratar, así el caso mencionado por Aristóteles del hombre que es torturado en la rueda, que ni siquiera puede moverse y sin embargo su voluntad como pensamien­to puede ser valiosa. 


			Si el límite viene dado por un “tratar de llevar adelante (con su ma-yor esfuerzo)”, parece que cierta externalización es necesaria para el valor moral; esto daría pie a los subjetivistas que consideren que solo las tentativas tienen un desvalor relevante para el derecho penal (y para la moral)63. Pero entonces el aislamien­to de la suerte deja de ser total y es necesario explicar por qué no es suerte que se pueda intentar y sí lo es que se pueda lograr el éxito o el fin propuesto. 


			Una salida de esta encrucijada es que se considere que la manifestación exterior es relevante en la medida en que sea congruente con la voluntad. Esta característica hace que aun cuando el resultado se encuentre sometido a la suerte en abstracto, en el caso no ha tenido lugar por suerte debido a que la voluntad cubre ese mismo decurso externo realmente efectivizado. En definitiva, este debate nos permite considerar que suerte moral es aquello que escapa a la congruencia entre la voluntad y la causalidad y que, a su vez, es considerado significante para la evaluación moral del agente (CONTROL-SUERTE3). Este concepto de suerte es válido tanto para la moral como para el derecho penal, lo que cambia es la perspectiva de aquello que es significante. 


			Sin embargo, el problema que se plantea aquí es que voluntades de modificar el mundo exterior en algún sentido pueden ser totalmente excéntricas del funcionamien­to de ese mundo exterior y en tal caso la no congruencia podría atribuirse a la mala suerte del agente (el que quiere matar clavando alfileres a un muñeco puede atribuir a la –mala– suerte el fracaso y no así el éxito). Pero esto es inevitable donde lo que prima o fundamenta es aquello que el sujeto genera con su voluntad. La ejecución de esa voluntad cuando el sujeto conoce que no hay forma de que se lleve a cabo en la realidad no es una mala voluntad en sentido estricto, pues se requiere que haya alguna posibilidad real de ejecución64. Si la significación se trasladara al observador en estos casos no hay congruencia por imposibilidad, lo cual haría que el “éxito” solo pudiera impu­tarse a la suerte. Esta idea modifica el concepto de suerte antes indicado en la medida en que la apreciación acerca de la no congruencia –por imposibilidad– queda en manos de un observador (CONTROL-SUERTE3A).


			El problema de esta corrección es que el observador puede apreciar con mayor imparcialidad las condiciones externas, pero pierde la inmediatez que tiene el agente con las condiciones internas. Sin embargo, aún es preferible, pues de por sí no va a tener el prejuicio que tiene el propio agente con su contenido mental y se limitará a apreciar la congruencia del acto externo con una voluntad eficaz de llevar adelante ese acto y sus consecuencias. 


			Se da una constelación parecida a la de la “posibilidad objetiva de pretender” el resultado de Honig. Si la exteriorización no tiene un sentido propio de significado como intento de materializar una determinada voluntad dis-valiosa el juicio del observador depura de reproche al mero pensamien­to disvalioso que le resulta inaccesible. El problema que subsiste es que el observador, por ser tal, invierte el orden de prelación del valor, primero ve la exteriorización o esfuerzo y luego de allí deduce la voluntad. Mientras que el esquema kantiano tiene como principal elemento a la voluntad, la congruencia no se analiza desde lo interno hacia lo externo, sino a la inversa. 


			Se podría decir que cierta suerte, la relativa a no acertar con los medios para llevar adelante la voluntad, se impu­ta a favor del agente. Así, el juicio de congruencia del observador objetivo debe rechazarse si el peso de la suerte que se filtra, a partir de las limitaciones epistemológicas del observador, es suficiente como para disminuir la validez de la hipótesis de suerte cero. No deberá descartarse, si el resto de suerte que se filtra resulta inocua para el juicio de reprobación. En el campo del derecho penal, tal como lo conocemos, ese filtrado de suerte es inocuo, pues justamente permite no castigar las tentativas absolutamente inidóneas y las supersticiosas (matar a Napoleón Bonaparte o matar mediante vudú)65. 


			El autor desde el punto de vista interno actúa con mala voluntad y podría reconocerse cierta responsabilidad, pero ajena al campo penal y propia del campo moral. Para el juicio moral sería inaceptable esta filtración, si se parte de la idea de que todo lo externo es suerte moral. Si la conclusión del observador se utilizara para el juicio de responsabilidad moral de suerte cero, a través del principio de control total o absoluto, no impu­tar sería una concesión inadmisible. Pero si la idea de moral kantiana es “congruentista”, no habría reproche alguno que hacer al agente; la moral y el derecho compartirían el punto de partida de sus juicios en forma completa66. 


			Una interpretación semejante puede derivarse de la distinción que realiza Judith Thomson, entre lo que llama el resultado en sentido fuerte y en sentido débil como consecuencia de la idea de suerte como ausencia de control67. El resultado fuerte indica que cualquier cosa que la persona haga no puede valer como descrédito porque no hay nada bajo su control. El resultado débil se refiere a que, sea lo que sea que una persona haga, su hacer –acción u omisión– no cuenta como descrédito más allá de aquellos actos puramente mentales por los cuales actúa.


			El problema con el resultado fuerte es que, al eliminar al agente responsable, lleva a sostener una forma de determinismo causal. La gran mayoría de las conductas humanas consisten en causar cosas (romper es causar una rotura, un homicidio es causar una muerte). Así si P dispara al pie de Q, la herida causa una infección y Q muere; entonces, P no solo disparó a Q en el pie, P mató a Q. En forma más general, hay muchos pares de actividades X e Y, que si abordamos X, también lo hacemos con Y. Pero Williams y Nagel nos recuerdan que es una cuestión de suerte –buena o mala– que el agente que ejecuta X cause un resultado de la clase apropiada; entonces, es meramente una cuestión de suerte que el agente que se embarca en X, también se esté embarcando en Y. Entonces, ¿cómo puede haber descrédito por Y cuando es una cuestión de suerte que lo haya concretado? La conclusión debe ser que lo que genera descrédito a la persona es el abordar el acto mental que lleva a la conducta y no los resultados de ella.


			Así, podría decirse que cualquier cosa que una persona haga es un acto puramente mental o que está causando algo por algún acto mental o un conjunto de actos mentales (sea por comisión u omisión). En esta perspectiva, si el agente se forma la intención de encender las luces, por tanto, su acto de encender las luces fue la causa de que las luces se encendieran por un conjunto de actos puramente mentales, entre los cuales se encuentra la formación de la intención de encender las luces. Así, si el trabajo de alguien era alimentar al bebé, tendría que alimentarlo si no se hubiera olvidado, pero si se olvidó y el bebé murió, entonces mató al bebé. Y el homicidio del bebé fue su causación de la muerte por fallar en advertir su deber de alimentarlo.


			Entonces, sea lo que sea que alguien haga, su hacer no es fuente de su descrédito más allá de los actos puramente mentales por los que se hace lo que se hace. Es decir, lo único que permite fundar descrédito es aquel acto o conjunto de actos que son reflejo de nuestros actos mentales. El resultado débil dice que nada de lo que hacemos merece descrédito en tanto no se corresponda con nuestros actos puramente mentales. Thomson no sostiene que los resultados incrementan el descrédito, pero si incrementan el reproche que puede formularse en caso coincidencia con los actos mentales68. La distinción resultado fuerte y resultado débil permite construir una tesis del resultatismo-congruentista al estilo que respeta el esquema kantiano de responsabilidad. 


			En definitiva, el planteo de “suerte moral cero” a partir de un esquema basado en el principio de control, nos deja con un concepto de suerte (CONTROL-SUERTE1) que es omnipresente e ineliminable sin destruir el concepto de responsabilidad. Por lo tanto no es un concepto útil o productivo. O bien abandonamos la práctica de responsabilizar personas o bien utilizamos otro concepto de suerte compatible con ella. 


			La segunda opción, que se corresponde con el imaginario acerca de la postura kantiana, es considerar que es suerte lo ajeno a lo interno y que todo lo externo pertenece a un ámbito no impu­table, a la suerte propiamente dicha. En esta hipótesis, la suerte cero exige responsabilizar únicamente por el pensamien­to (CONTROL-SUERTE2).


			La tercera posibilidad, la interpretación de Kant, aquí defendida, consiste en considerar suerte a aquello significante para el sujeto que escapa a la congruencia entre la voluntad y la causalidad (CONTROL-SUERTE3)69. Este concepto puede afinarse para incluir solo aquello incongruente que sea significante para un observador externo (CONTROL-SUERTE3A).


 


			II.4. La suerte y el axioma “deber implica poder”


			Se podría fundamentar este concepto de suerte a partir de la máxima “deber implica poder” (en adelante DIP). Aunque este principio suele atribuirse a Kant, él nunca sostuvo esta proposición expresamente70. Existe una vinculación entre este principio y la idea de que el deber no depende de los azares de la naturaleza (madrastra) y que si el deber se desprende del imperativo categórico siempre será posible cumplirlo71. Por otra parte, parece apoyarse en la máxima de Celso, de arraigada tradición, en el sentido de que no puede exigirse lo imposible (ad impossibilia nemo tenetur). 


			Esta máxima puede definirse de la siguiente manera: si un agente, en virtud de una necesidad conceptual, en un tiempo determinado, tiene la obligación objetiva, pro tanto (prima facie)72, de hacer algo, entonces ese agente en ese tiempo tiene la capacidad y la oportunidad de hacerlo. Si debe entonces puede73. Me limitaré a esta formulación debido a que me parece defendible y que cumple con los requisitos para relacionar esta máxima con un concepto de suerte como el que se viene analizando. El principio DIP indica que las obligaciones se corresponden con la capacidad del agente, más la oportunidad de cumplirlas en un tiempo determinado74. 
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