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Resumen

El articulo examina la “sensibilidad a la suerte” que exhibe la imputacion juridico-penal. A
partir de una caracterizacion general del fendmeno de la suerte moral y del desafio que este
aparentemente representa para un modelo culpabilistico de derecho penal, se ofrece una
resefia de las nociones “popular” y juridica de azar. Esto sienta las bases para una
reconstruccion del analisis que Binding brindara del concepto de “acaso” (Zufall) como
contradictoriamente opuesto al concepto de accion, entendiendo por “accion” un hecho
juridicamente imputable. Ello hace posible esclarecer como ha de ser redefinida la condicién
de control de cuya satisfaccion depende la legitimidad de una atribucion de responsabilidad
juridico-penal. Esto ultimo es analizado en referencia directa al problema de la suerte
consecuencial.
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Abstract

The article explores the “luck-sensitivity” exhibited by penal imputation. Upon a general
characterization of the phenomenon of moral luck and the challenge it may pose to a

culpability-based model of criminal law, both the ordinary and the legal notion of chance are
examined. This provides the basis for reconstructing Binding’s analysis of the concept of
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“random event” (Zufall) as contradictorily opposed to the concept of action, whereas “action”
is understood as a legally imputable deed. Then, I clarify how the relevant control condition,
on the satisfaction of which the legitimacy of an attribution of criminal responsibility
depends, ought to be redefined. This last issue is analyzed in direct reference to the problem
posed by consequential luck.

Keywords: Luck and control, randomness, action and agency, consequential luck
1. Introduccidn: la (multiple) relevancia juridico-penal de la suerte moral
1.1. El principio del control y la suerte moral

En su monografia titulada “La imputacion objetiva en derecho penal”, Jakobs sugeria, a
proposito del relato biblico acerca de como Adan habria caido en el pecado original, que bajo
un modelo de derecho penal culpabilistico cabria reconocer cuatro posibles “explicaciones”
alternativas del despliegue de un curso lesivo para algin bien juridico, a saber: (a)
“comportamiento incorrecto de la victima”; (b) “comportamiento incorrecto del autor”; (c)
“comportamiento incorrecto de un tercero”; y (d) “desgracia” o “infortunio”, lo cual
equivaldria a decir: “mala suerte”.? A diferencia de las tres primeras estrategias explicativas,
la tltima, consistente en interpretar lo acontecido como un infortunio, conllevaria la renuncia
a su imputacion. Intuitivamente, la caracterizacion de un suceso como una instancia de (mala)
suerte parece descansar en una conjuncion de dos variables: su importancia o significacion,
por un lado, y su aleatoriedad o accidentalidad, por otro.?

Una explicacion preliminar de lo anterior podria ser la siguiente. Un modelo de derecho penal
de la culpabilidad se encuentra internamente determinado por un principio del control.® De
acuerdo con este, la punibilidad de una persona P por un determinado comportamiento,
entendida como la sujecion de P a que le sea impuesta una pena en virtud de un
comportamiento que le sea imputable,* depende de que este comportamiento haya estado, en
algin sentido, bajo el control de P. Esto quiere decir que toda punibilidad tendria que
encontrarse sometida a la satisfaccion de una condicion de control.’> Pero la expresion
“control” resulta ser notoriamente ambigua, tal como lo sugiere la vasta literatura filoséfica
surgida en torno del problema de la “suerte moral”,® que ha logrado tener un eco en la
literatura filosofico-juridica mas reciente.” Por el momento basta con observar que la

1 JAKOBS (1996), pp. 16 y s. Aqui se pasara por alto la eventual conveniencia, sugerida en la literatura
especializada, de tratar como no sinonimicos los términos “suerte” y “fortuna”; véase, por ejemplo, LEVY
(2011), pp. 16 y s.

2 Asi, RESCHER (1990), pp. 6 y s.; mas pormenorizadamente, LEVY (2011), pp. 13y ss.

3 Véase HART (1968), pp. 152y ss., 227 y ss.; DUFF (2007), pp. 57 y ss.; pormenorizadamente BURGHARDT
(2018), pp. 377 y ss. Para una puesta en cuestion de la adecuacion del principio del control para especificar
algun conjunto de condiciones necesarias para una adscripcion de responsabilidad personal, véase RAZ (2011),
pp. 227 y ss.; coincidentemente, CURCO (2021), pp. 62y ss., 66 y s., 76 y ss., quien articula su posicion en la
forma de una “defensa amplia de la suerte moral”.

4 Detalladamente al respecto, MANALICH (2021), passim.

5 Acerca de esta nocién, FISCHER y RAVIZZA (1998), pp. 12 y s.; también HARTMAN (2017), pp. 4, 31y
Ss.

6 Véase ZIMMERMAN (2006), pp. 590 y ss.

" Véase, por ejemplo, SCHLEIDER (2011a), pp. 143 y ss.
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satisfaccion de la ya aludida condicion de control, mas alla de como se la especifique, tendria
que depender de que aquello en virtud de lo cual P pueda ser penada no se presente, desde el
punto de vista de P, como azaroso. Como lacénicamente sostuviera Binding: aquello que no
resulta imputable, en cuanto situado mas alla de la “capacidad de accién” de un agente, es

“acaso y no otra cosa”.?

Para esclarecer el fundamento y el alcance de la condicion de control de cuya satisfaccion
tendria que depender la punibilidad de una persona por un comportamiento que le sea —en
tal medida— imputable, nos podemos aprovechar del interés filosofico que, tal como ya se
observara, ha despertado el analisis del fendbmeno de la suerte moral. Contemporaneamente,
ese interés arranca de las seminales contribuciones que en 1976, y bajo el idéntico titulo de
Moral Luck, fueran conjuntamente publicadas por Bernard Williams y Thomas Nagel.® A
Williams se reconoce el mérito de haber articulado la tension reconocible entre nuestro
compromiso moral con la condicién del control, por un lado, y la circunstancia de que, de
facto, nuestras practicas moralmente evaluativas no se distingan por mostrar el grado de
aversion a la suerte que ese compromiso con la condicién del control haria esperable, por
otro.*® Por su parte, el ensayo de Nagel ha devenido célebre, ante todo, por su diferenciacion
de cuatro formas distintivas que podria asumir la suerte moral.** Asi, y en la senda marcada
por Nagel, es usual que hoy se tematicen: (a) la suerte en cuanto a lo que somos, 0 suerte
constitutiva; (b) la suerte en cuanto a las circunstancias en las que nos encontramos, o0 suerte
circunstancial; (c) la suerte en cuanto a las condiciones antecedentes que determinan lo que
hacemos o dejamos de hacer, o suerte causal; y (d) la suerte en cuanto a lo que resulta de lo
que hacemos o dejamos de hacer, o suerte consecuencial (o “resultativa”).'?

Una vez que el andlisis se redirige hacia lo que, por analogia, cabria llamar el problema de la
“suerte juridica”,™ el foco tiende a quedar puesto en el impacto que la suerte consecuencial
tendria en el régimen de punibilidad y penalidad al que habrian de quedar sometidos un delito
consumado y su correspondiente tentativa.’* En el ambito de la discusion angloamericana,
un impulso decisivo para ello lo represent6 la comparacion, sugerida por David Lewis, entre

8 BINDING (1922), p. 244.

9 Véase WILLIAMS y NAGEL (1976), pp. 115y ss., 137 y ss. En lo que sigue se hara referencia a las versiones
respectivamente disponibles en NAGEL (1979), pp. 24y ss., 28 y ss.; y WILLIAMS (1981), pp. 20 y ss. Para
una informativa resefia de ambas aproximaciones, véase ROSELL (2006), pp. 145y ss., 149 y ss.

10véase WILLIAMS (1981), pp. 20y s., 36 y ss.

11 NAGEL (1979), pp. 27 y ss.; véase ROSELL (2006), pp. 156 y s. Sorprendentemente, CURCO (2021), pp.
67 y ss., atribuye a Nagel haber distinguido nada mas que tres especies de suerte moral, pasando por alto su
explicita tematizacion de la suerte causal como una especie diferenciada.

12 NELKIN (2019), pp. 5y ss. Para otras propuestas de clasificacion, véase ZIMMERMAN (1987), p. 376, con
nota 7, quien unifica lo que Nagel llamara “suerte constitutiva”, “suerte circunstancial” y “suerte causal” bajo
la etiqueta de “suerte situacional”; asi como RIVERA LOPEZ (2000), pp. 34 y s., segln quien la diferencia
entre la suerte causal y la suerte circunstancial seria puramente gradual.

13 Para un temprano planteamiento en esta direccion, FEINBERG (1970), pp. 31 y s.; mas detalladamente,
ENOCH (2008), pp. 28, 31y ss.; también ENOCH (2010), pp. 48 y ss.

14 véase MOORE (1997), pp. 211 y ss.; también MOORE (2009), pp. 20 y ss. Este foco también es el
predominante en la literatura producida en lengua castellana acerca de la relevancia juridico-penal de la suerte
moral. En este concierto destacan las contribuciones de MALAMUD (2008), pp. 39y ss., 77y ss.; SCHLEIDER
(2011a), pp. 111 y ss., 129 y ss., 299 y ss., 342 y ss.; FERRANTE (2013), pp. 61 y ss.; VILLAR (2016), pp.
119y ss., 185y ss.; y BEADE (2017), pp. 45y ss., 65y ss., 120 y ss., 160 y ss.
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una solucién de diferenciacion penoldgica para el delito consumado y el correspondiente
delito tentado, por un lado, y un (imaginable) mecanismo de “loteria penal”, por otro.™®
Notablemente, los mas bien escasos esfuerzos por indagar en la significacion juridico-penal
que podria tener la suerte circunstancial también han tendido a quedar circunscritos al
analisis de las condiciones de punibilidad de la tentativa,'® y especificamente a la
determinacion del umbral a partir del cual habria de entenderse ya iniciada una tentativa
(inacabada).!’” De ahi que no sea en absoluto sorprendente que, también en conexién con la
indagacion en la (in)admisibilidad de la suerte como factor de “responsabilizacion”, sea
especulativamente considerada la inteligibilidad, asi como la eventual legitimidad, de una
(todavia imaginaria) practica de “punicion anticipada”,’® esto es, de una practica en cuyo
marco la respectiva punicion pudiera materializarse ya antes de que el respectivo agente
siquiera se resuelva a desplegar el comportamiento eventualmente delictivo.!® Y en lo
concerniente tanto a la suerte causal como a la suerte constitutiva, es claro que la
extrapolacion de las claves del correspondiente debate filoséfico tendria que llevarnos a
poner la vista en el problema de si el “escepticismo acerca del libre albedrio” logra
comprometer los basamentos antropolégicos de una atribucion de responsabilidad juridico-
penal que presuponga un reconocimiento de la autonomia agencial de la persona de cuya
eventual punibilidad se trate.?°

1.2. El impacto de la suerte en la fundamentacion de la punibilidad: una doble precision

En este marco me interesa explorar la medida de sensibilidad a la suerte que, legitimamente,
puede exhibir la fundamentacion de la punibilidad bajo un modelo de derecho penal de la
culpabilidad comprometido con el principio del control. A este respecto, la traducibilidad de
las cuatro formas de suerte moral identificadas por Nagel en correspondientes formas de
“suerte juridica” exige circunscribir el analisis a los presupuestos sustantivos de la
punibilidad. Esto supone dejar fuera de consideracién aqui lo que podriamos denominar una
“suerte procesal”, entendida como la (irreductible) posibilidad de que la decision en la que

15 Véase LEWIS (2000), pp. 227 y ss. Al respecto, DUFF (1990), pp. 17 y ss.; KADISH (1994), pp. 690y s.; y
MOORE (1997), pp. 203 y s., 210, este ultimo denunciando la peticién de principio en la que incurriria Lewis.
Mas recientemente, y desde una perspectiva asimismo critica, GROSSE-WILDE (2017), pp. 137 y ss.

16 Una excepcion digna de mencion la encontramos en el andlisis, ofrecido por Feinberg, de la eximente del
“entrampamiento” (entrampment), propia del derecho estadounidense, aplicable en situaciones en las cuales
una persona es inducida a perpetrar un delito por parte de un funcionario policial; véase FEINBERG (2003),
pp. 57 y ss., 65 y ss., 72 y ss., cuyo tratamiento del problema descansa crucialmente, sin embargo, en la
sugerencia de que no cabria reconocer tal cosa como una suerte moral en cuanto a las propias disposiciones
conductuales.

17 \éase YAFFE (2010), pp. 216 y ss. Al respecto, MANALICH (2019a), pp. 837 y ss.

18 VVéase STATMAN (1997), pp. 131 y ss.

19 a pertinencia de la pregunta por la inteligibilidad de semejante practica qua practica “punitiva” se sigue del
hecho de que las definiciones mas extendidas del concepto juridico de pena suelan contener la exigencia
(explicita o implicita) de que su imposicion dependa de la atribucién —correcta 0 no— de una previa trasgresion
de una regla o norma. Si quisiéramos evitar incurrir en lo que Hart caracterizé como la instalacion de una
“barrera definicional” ante la pregunta por la justificacion de la punicion, empero, tendriamos que admitir la
posibilidad de que, como caso secundario o parasitario de aplicacion del concepto, viniera en consideracion una
punicién referida a la trasgresion futura de la respectiva regla o norma. En general sobre el asunto de la
definicion de “punicién” y el problema de la barrera definicional, véase HART (1968), pp. 4 y sS.; mas
recientemente, YAFFE (2022), pp. 479 y ss.

2 Para la presentacion de una estrategia “compatibilista” a ese respecto, MANALICH (2023a), passim.
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resulte un proceso penal no se adecue al principio de culpabilidad qua estandar de correccion,
a pesar de que el proceso en cuestion se haya desarrollado en plena conformidad con las
reglas que instituyen el correspondiente procedimiento.? En el presente contexto, la
indagacion estard centrada, mas bien, en el impacto que el azar puede tener en que a una
persona sea imputable un comportamiento fundante de punibilidad, y no en el impacto que
el azar pudiera tener en que a una persona le sea o no judicialmente imputado un
comportamiento potencialmente fundante de punibilidad, que pudiera o no serle imputable.

Pero aun restringiendo nuestra atencion a los presupuestos sustantivos de una punibilidad
susceptible de verse afectada por factores situados més all& del control de la persona de cuya
posible punicion se trate, es conveniente introducir una delimitacion adicional de nuestro
objeto de analisis. Haciendo uso de una distincion introducida por Michael Zimmerman,??
podemos tematizar la aversion al azar que pudiera acompafar tanto a la formulacién de
“juicios dednticos”, concernientes a la licitud o ilicitud del comportamiento atribuido a un
agente, como a la formulacion de “juicios hipologicos”, concernientes a la responsabilidad
de un agente por un comportamiento eventualmente ilicito. En otras palabras, se trata de si,
respectivamente, cabe reconocer un legitimo espacio de juego para el azar tanto en la
aplicacion de las normas que (positiva o negativamente) condicionan la significacion
delictiva de un comportamiento, y que podemos denominar “normas de comportamiento”,
como en la aplicacion de las reglas que fijan las condiciones de responsabilidad personal por
un comportamiento potencialmente delictivo, y que podemos denominar “reglas de
imputacion”.?®

Justamente porque la atencidn filosofica prestada al problema de la suerte moral ha tendido
a quedar confinada al &ambito de los juicios hipoldgicos,?* en lo que sigue el foco estara puesto
en la clarificacion de la relacion en la cual, en términos internos a un régimen de derecho
penal culpabilistico, se encuentran las nociones de azar e imputacién. Esto exige esclarecer,
en lo inmediato, el significado propiamente juridico que cabe atribuir al término “acaso”, en
cuanto designativo de un evento que exhibe la propiedad de ser azaroso, de acuerdo con el
significado que, a su vez, haya que atribuir a la palabra “azar”.? Tras ello se ofrecera una
reconstruccion de la caracterizacion que Binding nos brindara de lo que cuenta como una
“accion” en sentido juridico, entendida como aquello que es contradictoriamente opuesto a
un “acaso”. Con cargo a lo anterior, el articulo se cerrara con un analisis pormenorizado de
la forma de “compatibilismo” entre responsabilidad y suerte que es posible anclar a un
modelo de la imputacion juridico-penal congruente con la demarcacion bindingiana de los
“terrenos” de la accion y del acaso. En consideracion a la pervivencia del interés que el asunto
sigue despertando en las y los tedricos del derecho penal, se privilegiara la consideracién del
problema de la suerte consecuencial, que se distingue justamente por concernir al alcance de
la agencia cuyo despliegue puede estar involucrado en la perpetracion de un delito.

21 \véase MANALICH (2020a), pp. 86 y ss. Sobre la nocién de suerte procesal, en el sentido de una “suerte en
el juzgamiento”, WALDRON (2008), passim.

22 ZIMMERMAN (2002), pp. 554 y ss.

23 Fundamental HRUSCHKA (1986), pp. 669, 672y ss.

24 ZIMMERMAN (20086), p. 585.

25 Desde un punto de vista ldgico-gramatical, la distincién entre “azar” y “acaso” responde al hecho de que el
primer término funciona como un “sustantivo-masa”, en tanto que el segundo, como un “sustantivo contable”;
al respecto, QUINE (1960), pp. 90 y ss., 96 y ss.
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2. La autonomia del concepto juridico de azar
2.1. El concepto “popular” de acaso

Un punto de partida para desarrollar la indagacion recién bosquejada lo encontramos en el
pormenorizado tratamiento que Binding diera a la pregunta por la incidencia del azar en la
atribucion de responsabilidad juridica. El contexto para ello lo provee su analisis del concepto
de accion “en sentido juridico”,? que arranca de una observacion que dificilmente podria ser
mas pertinente para lo que aqui interesa:

“Accion (Handlung) y acaso (Zufall): asi designa el derecho los dos grandes opuestos
bajo los cuales aquel sitia todo lo afortunado (Glickliches) o desafortunado
(Ungliickgliches) que ocurre en su terreno”.?’

Inmediatamente después de introducir esta contraposicion, Binding proclamaba la autonomia
del concepto juridico-penal de “acaso”, como uno que el derecho crearia “porque lo
necesita”.?® La manera en que desde el punto de vista de la filosofia tedrica y practica, en
general, y de la filosofia juridica, en particular, se discutia entonces acerca del problema del
“azar” —que es otra de las traducciones espafiolas admisibles del sustantivo aleméan
“Zufall”®— fija el marco inmediato para esta toma de posicion de Binding. Los aspectos
mas sobresalientes de este contexto filosofico son suficientemente reconocibles en dos de las
obras que Binding destacaba como portadoras de particular valia intelectual en lo
concerniente a la clarificacion de la nocion de acaso, a saber: el trabajo monografico del
filosofo Wilhelm Windelband, publicado en 1870 con el titulo “Las doctrinas [acerca] del
azar”, por un lado, y el ensayo del jurista Max Riimelin, de 1896, dedicado al problema de
“el acaso en el derecho”, por otro.*°

En su muy influyente monografia, Windelband partia prestando atencién al uso cotidiano de
“Zufall”, palabra que seria marcadamente polisémica.3! No obstante, a su multiplicidad de
significados més o menos distintivos tendria que subyacer un “concepto comun”, el cual
emergeria con la consideracion de que

“todas sus aplicaciones convergen en entender por acaso [Zufall] una especie de suceso
que también podria haberse dado de otra manera o no haber tenido lugar en lo absoluto,
y en llamar azaroso [zuféllig] aquello que también podria haber sido diferente o no haber
sido en lo absoluto”.%

% BINDING (1914), pp. 82 y ss.

2 BINDING (1914), pp. 82y s.

2 BINDING (1914), p. 86.

29 Al respecto, BURGHARDT (2018), p. 33, destacando la dificultad que suscitaria el hecho de que un mismo
vocablo aleméan —a saber: “Glliick—" designe lo que (en espaifiol) llamamos “felicidad”, por un lado, y “suerte”,
por otro.

30 Véase BINDING (1914), p. 87, nota 4.

3L WINDELBAND (1870), p. 3. La misma aproximacion metodoldgica es favorecida por RUMELIN (1896),
pp. 3y ss. Al respecto, BURGHARDT (2018), pp. 35 y s. Para una consideracion de los usos mas reconocibles
de la palabra espafiola “suerte”, véase BEADE (2017), pp. 32y ss.

32 WINDELBAND (1870), p. 4.
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Segun Windelband, esto se traduciria en que el concepto “popular” —esto es, ordinario—
de azar quede situado “en el terreno de la posibilidad”, puesto que, mas precisamente, el azar
se corresponderia con “una realidad [que] tendria el solo valor de una posibilidad”.®® Es decir,
azaroso es lo que, siendo el caso, podria no serlo. Con ello, “lo generalmente caracteristico
del concepto de azar es algo negativo: es la negacion de la necesidad”.3* En el vocabulario
de la 16gica modal, esto tltimo significa que la modalidad propia del azar es la contingencia,®
a saber: el modo en el cual X existe, sin existir necesariamente. Segun cual sea la clase de
necesidad cuya ausencia convierta al respectivo aspecto o fragmento de la realidad en
azaroso, cabria identificar diferentes especies de azar.%®

Asi, podriamos tematizar una nocién causal de azar, que especificaria aquello que pudiera
ser, o tal vez solo aparecer como, causalmente indeterminado “en un sentido absoluto”.3” De
que el evento X no aparezca como causalmente condicionado por algln otro evento, o bien
por una serie de otros eventos, dependeria su estatus como azaroso en semejante sentido
absoluto.®® Pero a esta nocion causal de azar en sentido absoluto cabria oponer la de un azar
causal “en un sentido relativo™, o mas precisamente: relacional. En estos términos, se trataria
de que un evento X aparezca como causalmente inconexo respecto de otro evento Y, cuya
ocurrencia sea espacial y temporalmente préxima a la de X, dandose entre ambos, entonces,
una relacion de mera “coincidencia espaciotemporal”.3® En este contexto, que los eventos X
e Y aparezcan como causalmente inconexos, implicaria no solo que ninguno de ellos ha sido
causa del otro, sino también que ellos no comparten una causa comun.*°

Lo anterior llevaba a Windelband a redefinir lo azaroso como aquello que seria carente de
determinacion “legaliforme”, esto es, como algo que se presenta como indeterminado bajo
alglin conjunto de leyes causales.** Desde este especifico punto de vista, el concepto de azar
causal volveria a presentarse como uno “relativo”, en razon de que la posible subsuncion de
un evento particular bajo el consecuente de una ley causal normalmente sera sensible a que
quien esta interesado en explicar su ocurrencia conozca, en mayor o menor medida, el
conjunto de las condiciones “variables” —o “acompanantes” (Nebenbedingungen)— que

3 WINDELBAND (1870), p. 4.

% WINDELBAND (1870), p. 5.

% Vedse BURGHARDT (2018), pp. 37 v ss.

3 WINDELBAND (1870), p. 5.

37 Latamente al respecto, WINDELBAND (1870), pp. 5 y ss. Coincidentemente, RUMELIN (1896), pp. 6 y s.
Véase también BURGHARDT (2018), pp. 44 y ss.

3 Véase WINDELBAND (1870), p. 22, advirtiendo que esa caracterizacion de un evento como causalmente
azaroso admitiria ser interpretada o bien en la forma de una tesis ontoldgica o bien en la forma de una tesis
epistemoldgica, siendo esta Ultima la mas plausible; asi, WINDELBAND (1870), p. 26. La correccién de la
interpretacion epistemoldgica de la nocion de azar causal es asumida por RUMELIN (1896), p. 7. Valga la
precision de que Windelband se inclinaba por usar los términos “Ereignis”, cuya traduccion seria “evento”, y
“Thatsache” (sic), cuya traduccion seria “hecho”, de manera indistinta para designar los posibles relata de una
relacion causal. Para simplificar el discurso, y asi evitar la confusion entre la adopcion de un concepto de
causalidad “productiva”, concerniente a eventos, y un concepto de causalidad “explicativa”, concerniente a
hechos, aqui se ha optado por hablar Unicamente de relaciones de causacion entre eventos, lo cual no supone
poner en duda la mayor capacidad expresiva del vocabulario de la causalidad explicativa. Al respecto,
MARNALICH (2014), pp. 52 y ss.

3 WINDELBAND (1870), p. 22.

40 WINDELBAND (1870), pp. 23y s.

41 Detalladamente, WINDELBAND (1870), pp. 26 y ss.
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pudieran convertir al caso en uno cubierto o no cubierto por la ley en cuestion.*?> Pues
“aquello que es computado en el computo de probabilidad no son los acasos, sino mas bien
las condiciones constantes al interior de las cuales puede ocurrir el acaso”.* El
descubrimiento de semejantes “condiciones constantes”, al interior de las cuales puede
acaecer un evento azaroso, seria el objeto de la ciencia estadistica, que “es el fundamento

para la investigacion de lo necesario”.**

La segunda nocion de azar analizada por Windelband es la que cabria caracterizar como
teleoldgica. Se trata aqui de aquello que aparece como contingente en cuanto no determinado
por una cierta finalidad,”® lo cual equivaldria a decir: en cuanto no susceptible de
racionalizacion como “practicamente necesario”. En estos términos, azaroso seria algo cuyo
acaecimiento no pueda ser racionalizado como la conclusion de un silogismo practico.*® En
lo que aqui interesa,*’ cabria diferenciar dos constelaciones de este Gltimo fendmeno: un
evento seria azaroso o bien por tener lugar sea contra la intencion de un agente, sea sin quedar
cubierto por esta; o bien por consistir en una consecuencia no perseguida de una accién
intencionalmente ejecutada.*® Esto Gltimo quiere decir que, si bien el evento azaroso se
encontraria causalmente conectado con el evento constitutivo de la respectiva accion, la
descripcion bajo la cual esta se corresponde con algo que un agente ha hecho
intencionalmente no es la descripcion que la muestra causalmente conectada con el evento
que, en tal medida, se presenta como azaroso en el sentido ahora relevante.*®

La tercera y Gltima nocion de azar a la que Windelband dirigia su atencién se corresponde
con lo que ¢l mismo llamara “lo logicamente azaroso”, en cuanto concerniente a las
propiedades exhibidas por algo que cae bajo un concepto, pero que no son necesariamente
exhibidas por todo aquello que cae bajo el concepto en cuestion.*® Se trata, en otras palabras,
de las propiedades no esenciales, sino accidentales de algo, consideradas bajo el concepto a
través de lo cual lo identificamos.> En este nivel de andlisis, la nocion de azar volveria a
mostrar su “relatividad™:

42 WINDELBAND (1870), pp. 29 y ss.

43 WINDELBAND (1870), pp. 33y s.

4 WINDELBAND (1870), pp. 48 y s.

45 |_atamente al respecto, WINDELBAND (1870), pp. 52 y ss. Sobre ello, también RUMELIN (1896), pp. 4, 7
y s.; BURGHARDT (2018), pp. 41y ss.

4 Acerca del modelo del silogismo practico como esquema de “explicacion teleologica”, VON WRIGHT
(1971), pp. 83y ss., 96 y ss.

47 podemos dejar fuera de consideracion el tratamiento que Windelband da al problema del azar en lo tocante a
lo que pudiera llegar a ocurrir en cuanto cubierto por la finalidad del “creador”; véase WINDELBAND (1870),
pp. 56 y s., 61y ss.; al respecto, RUMELIN (1896), p. 8.

48 WINDELBAND (1870), pp. 57 y ss., echando mano a la distincion aristotélica, plasmada en la Fisica, entre
las formas de azar que respectivamente cabria tematizar como automaton y tyche, las cuales se encontrarian en
relacion de género y especie; véase ARISTOTELES (1957a), 11, cap. 6. Asi, mientras que el primer fenémeno
estaria involucrado en que un agente causal cualquiera—también una “bestia bruta”, o aun un ente inanimado—
incidentalmente dé lugar a un resultado significativo o relevante, aunque no perseguido, el segundo se
corresponderia con el condicionamiento de semejante resultado a través de una accién deliberada, aunque no
dirigida a su obtencion, ejecutada por un ser capaz de elegir, esto es, por una creatura dotada de “autodireccion”.
49 Fundamental, DAVIDSON (2001), pp. 43 y ss.

50 Véase WINDELBAND (1870), pp. 68 y ss.; RUMELIN (1896), pp. 4,8 y s.

51 En este punto, WINDELBAND (1870), pp. 69 y s., volvia a recurrir a Avristoteles, en cuyos Analiticos
Posteriores el problema es tratado en referencia a aquello que, segln el concepto que sirva como criterio de
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“s6lo en cuanto, en nuestro proceso de formacion de un concepto, sintetizamos
[zusammenfassen] la caracteristica comdn de un grupo de fendmenos como su concepto
genérico, aparecen frente a este concepto genérico las caracteristicas particulares de cada
concepto singular, a pesar de que ellas representan sus componentes necesarios, COmo
azarosas”.%?

2.2. El concepto juridico de azar

Tal como ya se sugiriera, la monografia de Windelband tuvo impacto en la manera en la cual,
hacia fines del siglo XIX, en la filosofia juridica alemana era planteada la pregunta por el
lugar del “azar en el derecho”, a cuya respuesta el romanista Max Rumelin dedicé su
disertacion inaugural como profesor en la Universidad de Tubinga. Sobre la base de los
resultados alcanzados por Windelband, Riimelin sostuvo que el “concepto nuclear y troncal”
de azar identificaria lo azaroso con “lo no previsto y, segun la experiencia, no previsible %3

cuyo sustento ultimo lo proveeria la nocién causal de azar. Pues:

“Apenas sabemos que en un caso singular se dan conjuntamente condiciones a las cuales,
segun la experiencia, un determinado resultado queda anexado, entonces la
previsibilidad del resultado se ve garantizada del modo mas seguro posible”.%*

Especial importancia tiene el hecho de que Rimelin resaltara que la acufiacion de semejante
concepto aparentemente tedérico —o especulativo— de azar causal responderia a “la
necesidad practica de un calculo previo [Vorausberechnung] de un suceso futuro”.>® La
funcionalidad préctica asi atribuida al concepto de azar, identificado con lo empiricamente
imprevisible, vuelve inteligible que Rimelin también hiciera girar la nocion teleolégica de
azar en torno al “momento de la imprevisibilidad”: lo que es imprevisible no es susceptible
de ser intencionalmente perseguido, y asi tampoco agencialmente controlado.*®

Tras insistir en la “relatividad” del concepto de azar, en cuya virtud “uno y el mismo proceso
es juzgado de manera enteramente diferente segin los presupuestos de los cuales uno
arranque”,>’ Ruimelin pasaba a ocuparse de la conexidon que lo vincularia con el concepto de
peligro, tomado este Gltimo en coincidencia con el uso que le darian los juristas.>® Si por
“peligro” se entendiera nada mas que “el favorecimiento de un resultado dafioso”,*® entonces
habria que asumir la compatibilidad entre la existencia de un peligro y la incidencia del azar,
en la medida en que el correspondiente “juicio sobre el peligro” no alcance el umbral de la

clasificacion, puede hacer aparecer un atributo, una sustancia 0 un evento como accidental; véase
ARISTOTELES (1957b), I, secc. 1V, 73ay 73b. Sobre ello, BURGHARDT (2018), pp. 39y ss.

52 \WWINDELBAND (1870), p. 70.

5 RUMELIN (1896), p. 9.

% RUMELIN (1896), p. 6.

5% RUMELIN (1896), p. 5.

% Véase RUMELIN (1896), pp. 7y s.

57 RUMELIN (1896), p. 11.

58 Asi, RUMELIN (1896), pp. 12 y ss., con nota 16, remitiéndose al tratado de la parte general de Von Liszt
como una muestra de como el discurso de la ciencia juridica haria uso de la nocidn de peligro.

5 RUMELIN (1896), p. 12.
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certeza. A contrario sensu, seria la inexistencia de todo peligro lo constatado a través de un

juicio que declarara la existencia de un “puro azar”, o “azar absoluto”.°

Sobre la base de este analisis del concepto “popular” de azar, Riimelin exploré el conjunto
de significados que, en el discurso juridico, se atribuiria al término “azar”.5! Esto lo llevo a
distinguir tres acepciones fundamentales, a saber: (a) aquella que opondria el azar a “lo
culpable”, entendiendo por “culpabilidad” la base subjetiva de la responsabilidad por la
generacion de un dafio;®? (b) aquella que opondria el azar a un “peligro de operacion”
(Betriebsgefahr) en cuanto posible objeto de una responsabilidad no culpabilistica, pero
dependiente de un juicio de previsibilidad subjetiva, en términos de lo cual el azar apareceria
identificado con la “fuerza mayor™;%® y (c) aquella que opondria lo azaroso a lo previsible
con base en una “prognosis objetiva posterior”, tomada esta ultima expresion en el sentido

que se le confiere como parametro de un juicio de “imputacion objetiva”.%*

Al recapitular los resultados de su indagacion en esos tres ambitos, Riimelin apuntaba que en
los tres casos el azar apareceria jugando “el rol de un concepto-limite [Grenzbegriff] para
alguna responsabilidad”.®®> Como ha observado Waldkirch, la “relatividad funcional” asi
atribuida al concepto juridico de azar determina que sea imposible definirlo positivamente.5®
Y si el concepto juridico de azar demarca negativamente el ambito de “lo no-imputable”,
entonces a su respecto el concepto de imputacion exhibe primacia logica. Esto vuelve
pertinente retomar la observacion de Binding en cuanto a que el derecho crearia su propio
concepto de acaso, “porque lo necesita”.®’ Que el concepto juridico de acaso cumpla la
funcién de especificar aquello que no es imputable, determina que ese concepto resulte
auténomamente definible como interno al dominio del derecho.®® Tomando prestada la
expresion acufiada por Sneddon, esto equivale a decir que, al fijar su propio concepto de
acaso qua suceso azaroso, el derecho se presenta como un “dominio de juicio auténomo”.%

60 RUMELIN (1896), p. 16.

61 Para una sucinta resefia, WALDKIRCH (2018), pp. 63y s.

62 \yéase RUMELIN (1896), pp. 17 y ss.

63 En detalle, RUMELIN (1896), pp. 25 y ss.

64 \véase RUMELIN (1896), pp. 41 y ss., nuevamente con referencias al tratado de Von Liszt.

65 RUMELIN (1896), p. 53.

% WALDKIRCH (2018), pp. 90, 96 y ss.

57 BINDING (1914), p. 86.

8 Para una detallada reconstruccién del postulado bindingiano de la autonomia (en cuanto Eigengesetzlichkeit)
de lo juridico como premisa metodoldgica del trabajo dogmatico, véase HILLIGER (2018), pp. 63 y ss.

89 Véase SNEDDON (2006), pp. 67 y ss., distinguiendo entre la autonomia negativa y la autonomia positiva de
un dominio de juicio: un dominio de juicio seria negativamente autonomo respecto de otro “cuando los criterios
de aplicacion-de-conceptos y de juicio que son caracteristicos de un dominio dado nada tienen que ver con el
segundo dominio dado”; en cambio, un dominio de juicio seria positivamente autonomo “cuando es
negativamente auténomo respecto de todo otro dominio en lo tocante a los temas o asuntos centralmente
caracteristicos de ese dominio”, en cuyo caso “los criterios de aplicacion-de-conceptos y de juicio son
enteramente internos al dominio en cuestion”; asi, SNEDDON (2006), p. 67.

223



Polit. Crim. Vol. 17 N° 35 (Julio 2023), Art. 8, pp. 214-245.
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2023/07/VVol17N35A8]

3. Acaso, accion e imputacion
3.1. El acaso como “hecho” no constitutivo de una “acciéon”

Las disquisiciones precedentes, referidas al locus y al alcance de los conceptos “popular” y
juridico de azar, contribuyen a hacer contextualmente comprensible el punto de partida del
cual arrancaba Binding para definir un concepto juridicamente autbnomo de acaso. Segun
Binding, el derecho “de ninguna manera” concebiria el acaso “como lo opuesto a la
necesidad”, pues aquel “con predileccion llama acasos a los eventos naturales”.”® Con ello,
él rechazaba categdricamente la identificacion del azar, cuando se lo contempla
juridicamente, con lo causalmente indeterminado. A renglén seguido, Binding descartaba
que esa conceptualizacion pudiera ser rescatada si, en vez de adoptar un punto de vista
ontologico, asumiéramos una perspectiva epistemoldgica: “[tJampoco entiende [el derecho]
como acaso todo aquello cuyas causas no conocemos, aunque lo consideraramos como la
consecuencia generada por ellas”.”t Y Binding también desestimaba que el significado
propiamente juridico de “acaso” pudiera obtenerse a partir del concepto teleoldgico de azar:
“[tlampoco el acaso es [para el derecho] lo opuesto a la intencionalidad [Absichtlichkeit] o la

falsa apariencia de esta”.”

En contraste con las conceptualizaciones asi desechadas, Binding destacaba que la
singularidad de la nocién juridica de acaso radicaria, irbnicamente, en que por “acaso” aqui
habria que entender aquello que se presenta como “necesario” por el hecho de no tener una
causa determinada, a saber: una “voluntad madura y libre”.” Si bien Binding creia estar asi
ofreciendo una simple paréfrasis de la conceptualizacion de un acaso, en sentido juridico,
como un evento que no tendria como causa “la accién humana libre”,’* esta equiparacion es
problemética. Pues, tal como se mostrara a continuacion, una adecuada reconstruccion del
planteamiento de Binding lleva a advertir que, en sus términos, “acaso”y “accion” funcionan
como sustantivos que designarian las dos especies del género “hecho”. De ahi que no tenga
sentido la sugerencia de que un acaso seria algo que no tiene como causa una accion; se trata,
mas bien, de que un acaso seria un evento definido por la propiedad (negativa) de no
constituir una accion.

Para dar cuenta de la relacion de oposicion contradictoria que existiria entre la caracterizacion
de un evento como una accién y su caracterizacion como un acaso,”® Binding comenzaba
analizando la distincion terminoldgica entre “accion” (Handlung) y “hecho” (Tat).”® En
cuanto terminus technicus, por “accién” habria que entender la realizacién de la voluntad de

O BINDING (1914), p. 86.

"I BINDING (1914), p. 86.

2 BINDING (1914), p. 86.

S BINDING (1914), p. 87.

4 BINDING (1914), p. 86.

75 Lo cual quiere decir que para cualquier evento particular X valdria que o bien X es una accion o bien X es un
acaso: tertium non datur.

76 Valga la precision de que, asi usado, el término “hecho” representa la traduccion del sustantivo aleméan “Tat”
y del sustantivo inglés “deed”, y no en cambio de los sustantivos “Tatsache” y “fact”, respectivamente; sobre
esto Ultimo, supra, nota 38.
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un ser humano, en cuanto dotada de relevancia juridica.’” Cual sea su relacion con el concepto
de hecho, dependeré de si el término “hecho” es usado en un sentido restringido o, en cambio,
en un sentido amplio.

Por “hecho” stricto sensu, Binding entendia la realizacion de la voluntad de un ser humano
que no es constitutiva de una accion.” De acuerdo con esto, la caracterizacion de un evento
COmMO una accion y su caracterizacion como un hecho serian mutuamente excluyentes. Por
“hecho” lato sensu, en cambio, Binding entendia la realizacion de la voluntad de un ser
humano, constitutiva o no constitutiva de una accion.”® Segin esta ultima estipulacion
terminoldgica, la relacion en la que se encontrarian los conceptos de accién y hecho seria la
relacion existente entre una especie y el correspondiente genero, respectivamente: toda
accion es un hecho, pero no todo hecho es una accion. Con ello, por “hecho” en sentido
amplio podriamos entender un evento que, en un sentido que todavia habra que esclarecer,
tiene la potencialidad de ser constitutivo de una accion.

Al interior de la clase de eventos consistentes en realizaciones de voluntad de un ser humano
dotadas de significacion juridica, la categoria complementaria a la de accién seria la de acaso.
Asi, y tomado el término “hecho” en su sentido amplio, juridicamente todo hecho seria o
bien una accion o bien un acaso. Cabe notar que esto ultimo no implica que todo evento
constitutivo de un acaso sea, al mismo tiempo, constitutivo de un hecho, eso es, de una
realizacion de la voluntad de un ser humano. De ahi que, segin ya se apuntara, Binding
pudiera destacar que una subcategoria de acaso en sentido juridico la conformarian los
“eventos naturales”,% sin que esto implique que los eventos naturales pudieran contar como
hechos. De acuerdo con esta Gltima precision, es conveniente introducir una nueva distincion
estipulativa: mientras que por “acaso” lato sensu cabe entender todo evento no constitutivo
de una accién, por “acaso” stricto sensu habria que entender, en cambio, todo hecho no
constitutivo de una accion.

Los dos conceptos de hecho previamente distinguidos estan internamente conectados con los
dos conceptos de acaso recién distinguidos: mientras que la adopcion de un concepto estricto
de hecho necesariamente trae aparejada la adopcion de un concepto amplio de acaso, la
adopcidn de un concepto amplio de hecho vuelve posible la adopcion de un concepto estricto
de acaso. Y es este Ultimo concepto el que, segun lo sugerido por Binding, resulta
funcionalmente adecuado desde el punto de vista de la modelacion de los presupuestos de la
imputacién juridica. Para advertir por qué, consideremos primeramente cual seria la
definicién extensional —formulada en los términos de la teoria de conjuntos— del concepto
amplio de acaso que se sigue de la adopcidn de un concepto estricto de hecho:

7 BINDING (1914), p. 92. Al respecto, KAUFMANN (1954), p. 24; en lengua castellana, SANCHEZ-OSTIZ
(2008), pp. 324 y s.

8 BINDING (1914), pp. 83 y ss., nota 1.

" Asi, BINDING (1914), p. 85 (al pie de pagina), siguiendo a su discipulo Nagler. Al respecto, VON
BUBNOFF (1966), pp. 120 y s., quien acertadamente notaba que es sobre este “concepto amplio de hecho” que
Binding hacia descansar su teoria del delito y del crimen.

8 BINDING (1914), p. 86.
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3

Si “E” es el conjunto de todos los eventos, “H” es el subconjunto de todos los eventos que
son hechos y “A” es el subconjunto de todos los eventos que son acciones, entonces la
extension del conjunto de todos los acasos lato sensu se obtiene sustrayendo los elementos
de A del conjunto E. El concepto de acaso asi definido admite ser caracterizado como
“amplio”, precisamente porque su extension comprende tanto eventos que son constitutivos
de hechos como eventos que no lo son. Contrastemos esta definicion, ahora, con la definicion
extensional del concepto estricto de acaso que deviene posible a través de la adopcién de un

concepto amplio de hecho:

De acuerdo con este esquema, la extension del conjunto de todos los acasos stricto sensu se
obtiene sustrayendo los elementos de A (que es el subconjunto de todos los eventos que son
acciones) del conjunto H (que es el subconjunto de todos los eventos que son hechos, del
cual A es, a su vez, un subconjunto). El concepto de acaso asi definido admite ser
caracterizado como “estricto”, precisamente porque su extension queda conformada,
exclusivamente, por eventos que son constitutivos de hechos (pero no de acciones). Y
justamente en virtud de la funcién demarcatoria que el concepto estricto de acaso estaria
Ilamado a cumplir al interior del universo de los eventos constitutivos de hechos, su
definicion solo puede ser negativa.®! Con ello, y en atencion al caracter residual que, de esta
manera, exhibiria la categorizacion juridica de un evento como un acaso, para entender qué
convierte a un evento en un acaso (stricto sensu) es necesario esclarecer, primeramente, qué
convierte a un hecho, desde el punto de vista del derecho, en lo que Binding llamara una
“accion”.

3.2. El concepto (juridico) de accion y su descomposicion

Adaptando gramaticalmente la definicién ofrecida por Binding, por “acciéon” en sentido
juridico habria que entender la realizacion de una voluntad juridicamente relevante.®? A
pesar de su énfasis en que el nivel de discurso al que perteneceria esta definicion es el de la
teoria del derecho,® el analisis —esto es, la descomposicion— que Binding ofrecia del

81 \Véase WALDKIRCH (2018), pp. 83y s., 89y s.

8 BINDING (1914), p. 92, cuya propia formulacion reza: “verwirklichter rechtlich relevanter Wille”. Al
respecto, VON BUBNOFF (1966), pp. 120, 126 y s.

8 Véase BINDING (1914), pp. 88 y ss., con notas 9y 10, en las que se defiende la autonomia de la definicion
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concepto asi definido muestra una conexion significativa con debates que hasta hoy
acompafan a la filosofia de la accion. Esto deberia ser facil de reconocer si atendemos a los
“tres elementos” en los que podria ser descompuesta una accion en sentido juridico, a saber:
(1) una transformacion (Veranderung) acaecida “en el terreno del derecho”, esto es, la
modificacion de un estado o situacion juridicamente “no indiferente”; (2) la voluntad
“juridicamente relevante” de un ser humano de causar esa transformacion; y (3) la
vinculacion —en el sentido de la superacion de la potencial “brecha” (Kluft) existente— entre
el “hecho” en cuestion y la voluntad respectiva, resultante del correspondiente juicio de
“imputacion juridica”.8* Notese que, al valerse del término “hecho” (Tat) para aludir a la
transformacion resultante de un despliegue de la voluntad de un ser humano, Binding
confirmaba su aceptacion del uso de ese término en su sentido amplio. De ahi que, en el
contexto de la enunciacidn de la tercera condicion, él identificara un hecho con aquello que
es eventualmente susceptible de ser imputado como una accion.

Inmediatamente antes de presentar ese desglose, Binding observaba que el “vasto reino” de
la accion en sentido juridico se encontraria circundado por tres fendmenos, que serian: (1)
“el pensamiento puramente interno”, (2) “las acciones juridicamente indiferentes” y (3) “el
acaso en todas sus configuraciones”.®®> Cada una de estas tres categorias circundantes puede
entenderse definida por la falta de satisfaccion de uno de los tres constituyentes de una accion
en sentido juridico. Asi, lo distintivo de un “pensamiento puramente interno” radicaria en
que este no llegue a expresarse en una modificacion “externa”.®® Por su parte, seria definitorio
de una accion juridicamente indiferente que la transformacion del mundo en la que ella
resulta carezca de significacion para el derecho. Y finalmente, un “acaso” stricto sensu
tendria que entenderse definido por la falta de congruencia entre la transformacion
(juridicamente relevante) generada a través de un despliegue de voluntad humana y el
contenido de esta misma voluntad.

Esta ultima posibilidad es la que resulta de inmediato interés aqui. La incongruencia entre la
transformacion generada a través de un despliegue de voluntad humana, por un lado, y el
contenido de esta voluntad, por otro, es definitoria de la constelacion en la que el hecho
respectivo, al no ser constitutivo de una accion, exhibe el estatus de un acaso. Y lo que
explica que el hecho en cuestion no sea constitutivo de una accion seria la circunstancia de
gue ese hecho no sea imputable como accidn. Justamente en esto radica que la relacion l6gica
existente entre la caracterizacion de un evento como una accion y su caracterizacién como
un acaso sea una de contradictoriedad (y no de “mera” contrariedad).®’ La base para ello la
encuentra Binding en el concepto de imputacion. Pues lo distintivo de un hecho constitutivo

de los presupuestos de lo que, desde un punto de vista juridico, es reconocido como una accién. Detalladamente
al respecto, HILLIGER (2018), pp. 71y ss.

8 BINDING (1914), p. 93.

8 BINDING (1914), pp. 92y s.

8 Con ello, la razon por la cual no es admisible identificar una decision de potencial relevancia criminal, pero
no objetivada a través de un comportamiento interpretable como su implementacion, con una tentativa de delito
radicaria en que —segun lo ensefia la maxima cogitationis poenam nemo patitur— ello no alcanza a ser
constitutivo de una accién a la Binding; al respecto, infra, 4.3., con nota 141.

8 Supra, nota 75.

227



Polit. Crim. Vol. 17 N° 35 (Julio 2023), Art. 8, pp. 214-245.
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2023/07/VVol17N35A8]

de una accion consistiria en su imputabilidad, hasta el punto de que Binding llegaba a afirmar

que “el concepto de accion encierra en si ya el de imputacion”.

3.3. La accion como constructo de imputacion

¢Pero qué habria que entender aqui, mas precisamente, por “imputacion”? La respuesta reza:
“Imputar significa poner algo en la cuenta de alguien, y ya a su favor o a su costa. Lo que
puede ser imputado es siempre algo ubicado fuera de aquel sujeto: un suceso, un hecho [Tat],
es imputable”.8® Asi se ve precisado el sentido en el cual por “hecho” habria que entender,
segln ya se anticipara, una accion potencial, a saber: un evento susceptible de ser
eventualmente imputado como accion a una persona. De ahi que Binding citara
aprobatoriamente la definicion de “imputacion” ofrecida por Abegg: “el juicio de que el

hecho seria una accion”.%

Lo anterior vuelve reconocible que Binding favorecia la adopcién de un concepto
“adscriptivo” de accion.”! Usado de esta manera, el término “accidén” expresa la existencia
de un vinculo de imputabilidad entre un evento constitutivo de un hecho y un agente. Y tal
como Binding asimismo lo hiciera explicito, semejante vinculo de imputabilidad no admitiria
ser entendido en la forma de una relacidn causal: que el respectivo hecho, qua despliegue de
voluntad de un ser humano, tenga como resultado, verbigracia, la muerte de otro ser humano,
no prejuzga que la produccion de esta muerte sea imputable como accion al agente.®? Antes
bien, el respectivo “juicio de imputacion” expresaria que “una modificacion [acaecida] en el
terreno del mundo juridico” se presenta “como [la] autorrealizacion de una voluntad

juridicamente relevante”.%®

Al entender una accion como un hecho imputable a —y asi susceptible de ser puesto en la
“cuenta” de— una persona, Binding estaba identificando la existencia de una accion en
sentido juridico con la satisfaccion de la totalidad de los presupuestos que condicionan la
imputabilidad de la correspondiente realizacion de voluntad a un agente. Si se asume que
es0s presupuestos admiten ser organizados en dos niveles diferenciados, correspondientes a
una imputatio facti y una imputatio iuris,* entonces habria que decir que la existencia de una
accion a la Binding depende de la satisfaccion de los presupuestos pertenecientes a uno y
otro nivel de imputacion.®® En ello se ve reflejado que, en este plano al menos, Binding pueda
ser visto como un heredero de la tradicion doctrinal de los “penalistas hegelianos™, entre
quienes se cuenta Abegg.*®

88 BINDING (1914), p. 95.

8 BINDING (1914), p. 95.

% ABEGG (1836), § 79; al respecto, BINDING (1914), pp. 93 y s., nota 17.

91 Sopre esta nocion, MANALICH (2016), pp. 65 y ss.

%2 BINDING (1914), pp. 96 y ss.

% BINDING (1914), p. 98.

% Véase HRUSCHKA (1986), pp. 672 y ss., 676y ss.

% Sobre ello, KAUFMANN (1954), pp. 25y s.; véase también SANCHEZ-OSTIZ (2008), pp. 325 y s. De ahi
que, como acertadamente apunta HILLIGER (2018), p. 73, Binding no confiera al concepto juridico-penal de
accion la funcion de servir como un filtro pretendidamente “pretipico” de sucesos desprovistos de toda posible
significacion delictiva.

% Al respecto, y matizadamente, VON BUBNOFF (1966), pp. 126 y s.; también RAMB (2005), pp. 52 y ss.

228



MANALICH, Juan Pablo: “Azar, control e imputacion. El derecho penal ante la suerte
moral”.

Lo anterior queda de manifiesto en como Binding entendia la relacion existente entre el
concepto (juridico) de accion y el concepto mas especifico de delito. A este respecto, €l
distinguia tres categorias basales en las que se distribuirian las acciones en sentido juridico,
que respectivamente consistirian en (a) aquellas a través de las cuales se adquieren, ejercen
0 extinguen derechos subjetivos; (b) aquellas a través de las cuales se adquieren, ejercen o
extinguen “deberes subjetivos”; y (¢) aquellas a través de las cuales se infringen deberes
juridicos preexistentes. Binding llamaba “delitos” a estas tltimas.®” Y lo que él entendia por
“delito”, en cuanto categoria mas general que la de “crimen”, consiste en la infraccion
culpable del deber (personalisimo) fundamentado por la respectiva norma juridica.®® Esto
muestra que, para Binding, la existencia de una accién delictiva depende de la satisfaccion
de la totalidad de los respectivos presupuestos de la imputacion del hecho en cuestion,
presupuestos que son especificamente sensibles a la significacion delictiva de esa potencial
accion.%

3.4. Excurso: la imprudencia como estructura de imputacion

El analisis precedente nos deja en posicion de sostener lo siguiente: lo que convierte a un
hecho (qua accion potencial) en un acaso es su falta de imputabilidad al agente humano en
la realizacion de cuya voluntad ese hecho pudiera consistir, bajo algin conjunto de criterios
de imputacion que seran especificamente sensibles a la clase de accion juridicamente
relevante de la que potencialmente se trate. Esa falta de imputabilidad determina, entonces,
que el hecho no llegue a constituirse como una accién de la categoria (juridica)
correspondiente. La dependencia que, de esta manera, el concepto de acaso exhibe frente al
concepto de accidén tiene una consecuencia que es oportuno hacer explicita, para lo cual
podemos seguir valiéndonos del aparato teérico de Binding: una transformacion de los
criterios en virtud de los cuales un hecho es juridicamente imputable como accion a un agente
trae aparejada, eo ipso, una alteracion del alcance del concepto (residual) de acaso. Segun
Binding, es precisamente una transformacion semejante lo que, histéricamente, oper6 en la
emergencia y consolidacion de la imprudencia como forma de responsabilidad juridico-
penal. En sus propias palabras:

“La culpabilidad méas antigua ha sido siempre de una especie: la culpabilidad y el dolo
antijuridico coincidian. La necesidad, percibida con cada vez mas profundidad con el
paso del tiempo, de ganar del demasiado extendido terreno del acaso un pedazo ulterior
para el &ambito de la responsabilidad, y la sensibilidad profundizada por el contenido del

% BINDING (1914), p. 99.

% Literalmente: “accion antinormativa culpable”; asi, BINDING (1885), p. 499; véase también BINDING
(1914), pp. 228 y ss., 233y s.; latamente, BINDING (1922), pp. 243 y ss. Al respecto, KUHLI (2020), pp. 176
y ss., 183y ss.

% Que los presupuestos de imputacion de cuya satisfaccion depende la constitucion de una accion en sentido
juridico son dependientes de la categoria de accidn de la que se trate, es manifiestamente pasado por alto por
Radbruch en su critica de la concepcién bindingiana, que descansa en la (infundada) suposicidn de que, para
Binding, el &mbito de la imputacion estaria circunscrito a hechos antijuridicos; véase RADBRUCH (1967), pp.
88y ss. En contra, BINDING (1914), pp. 93 y ss., con notas 16, 18 y 20.
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deber juridico, tuvieron que conducir a la separacion de la imprudencia desde el acaso y
a someterla, también a ella, a la pena”. 1%

Binding sugeria, asi, que el reconocimiento legislativo de la imprudencia como una base de
responsabilidad juridico-penal, alternativa al dolo, no seria sino el desenlace del
cercenamiento de un segmento de lo que, en fases histéricamente mas tempranas, era
identificado como el dominio todavia mas vasto del acaso. Dificilmente sea una casualidad
que en un Codigo Penal inspirado en propuestas de codificacion méas bien tempranas, como
lo es el chileno, encontremos una huella tan pristina de tal evolucién como la que nos brinda
la peculiar eximente consagrada en el N° 8 de su art. 10, aplicable respecto del agente que
“con ocasion de ejecutar un acto licito, con la debida diligencia, causa un mal por mero
accidente”. Mas alla de que la mejor reconstruccion dogmatica de esta eximente pase por
identificarla con un reconocimiento del limite objetivo a una imputacion a titulo de
imprudencia que representa el criterio del riesgo permitido,'°* lo importante ahora es notar
que su consagracion es generalizadamente entendida como expresiva de la necesidad de
demarcar lo que puede resultar punible (siquiera) en la forma de un “cuasidelito” frente a un
mero “caso fortuito”.192 Y esto parece estar internamente conectado con la preocupacion por
la eventualidad de que tras la punibilidad de un hecho imputable a titulo de imprudencia se

escondiera nada més que una punibilidad fundada en la “mala suerte”.1%3

La diferencia cualitativa que, segun Binding,'%* existiria entre el dolo y la imprudencia en
cuanto “especies de culpabilidad” se deja explicar dptimamente si la segunda es reconstruida
como una estructura de imputacion extraordinaria.!® En lo que aqui interesa, esta
conceptualizacién de la imprudencia es reconciliable con el sometimiento de la imputacion
juridico-penal a la satisfaccion de una condicidn de control ajustada a los constrefiimientos
impuestos por el principio de culpabilidad.'® La clave para ello radica en la manera en la
cual una imputacion a titulo de imprudencia opera en congruencia con lo que Fischer y
Ravizza han caracterizado como el enfoque del “rastreo” (tracing), que ellos vinculan con el

100 BINDING (1914), p. 331; mas pormenorizadamente, BINDING (1919), pp. 8 y ss., 15y 21, en referencia
especifica a la evolucion del derecho germanico y del derecho romano: en los términos propios del primero de
estos dos contextos, la emergencia de la imprudencia como forma de responsabilidad se habria expresado en la
diferenciacion del delito imprudente, como especie de “fechoria” (Missetat) y asi como “obra de la voluntad”
(Willenswerk), frente a la “obra casual” (Ungefahrwerk). Acerca de este contraste, a proposito del pretendido
favorecimiento de la “responsabilidad por el resultado” que habria sido propia del derecho penal germanico,
véase SCHMIDT (1995), pp. 31y ss.

101 Detalladamente, REYES (2014), pp. 222 y ss.

102 \/¢éase el panorama doctrinal presentado por REYES (2014), pp. 212 y ss.

103 Una presentacion candnica de esta preocupacion la ofrecen ALEXANDER y KESSLER FERZAN (2018),
pp. 3V s., sintetizando el planteamiento desarrollado en ALEXANDER y KESSLER FERZAN (2009), pp. 69
y ss. Mas recientemente, NEUMANN (2020), pp. 121y ss.; SILVA SANCHEZ (2022), pp. 921y s., 925y ss.
Al respecto, véase también PERIN (2020), pp. 260 y ss., 263y s.

104 \/gase BINDING (1914), pp. 326 y s., segan quien “la voluntad inconscientemente antijuridica no solo [es]
una especie de culpabilidad de ordinario mucho menos grave, sino una esencialmente diferente del dolus”. El
punto es pasado por alto por VON BUBNOFF (1966), pp. 188 y ss., en su caracterizacion de la concepcion
bindingiana de la relacion existente entre el dolo y la imprudencia.

105 Fyndamental, HRUSCHKA (1986), pp. 686 y ss.; al respecto, MANALICH (2015), pp. 15 y ss. Una
pormenorizada presentacion de tal conceptualizacién de la imprudencia se encuentra en VALIENTE (2020),
pp. 3y ss., 14 y ss., con maltiples referencias.

106 \/éase VALIENTE (2020), pp. 13y s.
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funcionamiento de un “mecanismo responsivo a razones” como criterio que especificaria la
condicion relevante de control.l®” De acuerdo con esto, un agente A puede ser
responsabilizado por un comportamiento desplegado en un punto de tiempo t», a pesar de que
en t2 no se satisfaga la condicion relevante de control, siempre que esa condicion de control
se haya visto satisfecha en t1 —un punto de tiempo anterior a t>—, en términos tales que en
tt A haya podido anticipar que él habria de quedar expuesto, en t», a desplegar el
comportamiento en cuestion.%®

En la terminologia favorecida por Binding, lo anterior significa que un hecho imputable a
titulo de imprudencia logra constituirse como una accion (delictiva) del agente en virtud de
la responsabilidad de este por el déficit de evitabilidad del hecho que lo afecta en el
“momento critico”.1% El correspondiente descuido constitutivo de imprudencia es, con ello,
lo que funge como base —subrogativa del dolo faltante— para la correspondiente
imputacién. Para que una imputacion asi fundamentada resulte compatible con el principio
de culpabilidad, la responsabilidad del agente por su propio déficit de evitabilidad en el
momento critico necesita ser establecida, de acuerdo con la axiologia del sistema juridico de
referencia, en consideracion a la capacidad del agente de evitar su posterior incapacidad de
evitacion.!? Esto es obviamente compatible con que, en el “rastreo” del eventual descuido
fundante de la respectiva responsabilidad por el hecho, el juzgador pueda retroceder varios
pasos a partir de (su reconstitucion de) la situacion en la cual el hecho debi6 ser evitado.!*

4. Control, imputacion y suerte consecuencial
4.1. La condicion de control como condicion de imputacion

Ahora estamos en condiciones de poner en relacién la concepcion bindingiana del acaso
(stricto sensu) como hecho no-imputable, por un lado, con los términos en los cuales

107 FISCHER y RAVIZZA (1998), pp. 41 vy ss., 49 y s., precisando que el correspondiente mecanismo
responsivo a razones solo necesitaria ser “débil”, en oposicion a “fuerte”. Para ello bastaria que exista algin
mundo posible en el cual el agente tendria una razon suficiente para comportarse de otra manera y en el cual
aquel reconoceria esa raz6n como premisa para comportarse de otra manera, sin que ese mundo necesite ser
méaximamente similar al mundo actual.

108 FISCHER y RAVIZZA (1998), p. 50.

109 véase BINDING (1919), pp. 538 y ss., quien hablaba a este respecto de un “selbstverschuldetes
Nichtkénnen”, pero cuyo analisis del problema no resulta consistente con su (problematica) conceptualizacion
de las actiones liberae in causa; sobre esto ultimo, BINDING (1914), pp. 612 y ss.

110 Al respecto, BINDING (1919), pp. 508 y ss., 516 y ss., destacando la inviabilidad de asimilar el “baremo”
para una adscripcion de imprudencia en sentido juridico-penal al estdndar de falta de diligencia cuya
satisfaccion pudiera bastar para imponer una obligacion indemnizatoria; coincidentemente, BINDING (1914),
pp. 200y ss., 207y s.

111 Esto es decisivo para disolver la tradicional distincion dogmatica entre una imprudencia “consciente” y una
“imprudencia inconsciente”: qua estructura de imputacion, la imprudencia no conoce dos formas, sino una
Unica forma, que exige que el potencial autor haya sido individualmente capaz de adoptar una medida de
precaucion que habria sido o bien suficiente para asegurar su capacidad de evitacion en el momento critico, o
bien suficiente para asegurar su capacidad de adoptar otra medida de precaucion —mas proxima a la situacion
en la que tuvo lugar el hecho— cuya adopcién habria sido suficiente para asegurar su capacidad de evitacion
del hecho en el momento critico. Con ello, la (mal) llamada imprudencia “inconsciente” no es mas que una
imprudencia de segundo orden; al respecto, MANALICH (2015), pp. 30 y ss.; también GONZALEZ (2019),
pp. 24y ss., 28 y ss.

231



Polit. Crim. Vol. 17 N° 35 (Julio 2023), Art. 8, pp. 214-245.
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2023/07/VVol17N35A8]

contemporaneamente se discute acerca del problema de la suerte moral, por otro. Esto puede
Ilevarnos a identificar mas precisamente el factor que tendria que gobernar la imputabilidad
o inimputabilidad del hecho juridicamente relevante como una accion a la Binding. Esa es
precisamente la funcidn que cabe atribuir a la ya mencionada “condicion de control”, que asi
puede ser caracterizada como un presupuesto global de la imputacion juridica.*'? Pero seria
un error asumir que la nocion de control manejada en la literatura filoséfica que, méas
recientemente, se ha ocupado del problema de la suerte moral seria pertinente, sin mas, para
reconstruir las condiciones bajo las cuales habria que reconocer, desde un punto de vista
juridico, la existencia de un “acaso” qua hecho no-imputable. Pues varias de las
constelaciones a proposito de las cuales en esa misma literatura se alude a manifestaciones
de azar eventualmente incompatibles con una adscripcion de responsabilidad personal se
corresponden con casos en referencia a los cuales Binding y buena parte de sus
contemporaneos no habrian estado dispuestos a admitir la existencia de acaso alguno. Esto
es particularmente claro en lo concerniente a si la suerte consecuencial implicada en que un
delito de resultado llegue a consumarse pudiera legitimamente incidir en la magnitud de la
pena susceptible de ser impuesta como reaccion a un delito consumado o tentado,'® la
admisibilidad de lo cual Binding no ponia en cuestion. 14

Las condiciones de cuya satisfaccion dependeria, segin Binding, la imputabilidad de un
hecho como accién a una persona parecen ser adecuadamente reconducibles a una nocién de
control agencial como la formulada, de la siguiente manera, por John Bishop:

“Lo que es necesario para que un agente sea moralmente responsable por un desenlace
[outcome] es solamente que el desenlace haya sido producido a través de un ejercicio
del control del agente o, en otras palabras, a través de la accién del agente. No es
necesario que el desenlace no haya estado sometido, de manera alguna, a influencias
causales que trascendieran el control del agente. Uno puede ejercer control sin tener
control total sobre lo que sucede”.'*

Aqui Bishop estéa afirmando, en primer lugar, que la condicion de control relevante es una de
cuya satisfaccion tendria que depender una atribucion de responsabilidad personal por la

12 \/éase BURGHARDT (2018), pp. 52y s.

113 Es un lugar comn atribuir a Kant un rechazo irrestricto de toda incidencia de la suerte —y en particular: de
la suerte “resultativa”— en la responsabilidad atribuible a un agente por algo que ha hecho; véase NAGEL
(1979), pp. 24 y ss.; RIVERA LOPEZ (2000), pp. 39 y ss., quien en un trabajo posterior sostiene, empero, que
su uso del adjetivo “kantiano” para designar la correspondiente posicion filosofica seria “estipulativo”; asi
RIVERA LOPEZ (2016), p. 416, nota 4. Para una matizada refutacion de este aserto, fundada en la relevancia
que Kant reconoceria a las consecuencias desfavorables de una accion indebida, asi como a las consecuencias
favorables de una accién supererogatoria, en cuanto capaces de amplificar el alcance de aquello que es
imputable al agente, véase BLOSER (2014), pp. 180 y ss., 194 y ss.; coincidentemente, GROSSE-WILDE
(2017), pp. 124 y ss.

114 \/éase BINDING (1922), pp. 364 y ss., 367 y s.; mas pormenorizadamente, BINDING (1918), pp. 421y ss.,
441y ss., 473 y ss., a propdsito de su caracterizacion de la tentativa como un “delito parcial”. Para una critica
de esta concepcion, véase MANALICH (2019b), pp. 300 y ss.

115 BISHOP (1989), p. 23, quien propone identificar una accion con un ejercicio de control por parte de un
agente (pp. 25 y s.). Al respecto, MOORE (1997), pp. 214 y ss., 217, con nota 67, sugiriendo que, en
consideracion a la elucidacion de la nocion relevante de control ofrecida por Bishop, el pretendido problema de
la suerte moral resultaria ser nada méas que un pseudoproblema. Sobre esto, véase también HERZOG vy
WISCHMEYER (2013), pp. 219 y ss.
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produccién de un determinado resultado o “desenlace”. Y él estd asumiendo, en segundo
lugar, que esa condicidn no dejaria de verse satisfecha por el hecho de que el acaecimiento
del desenlace en cuestion pudiera depender, en parte, de circunstancias situadas mas alla del
control del agente. Esto Gltimo es algo que, tratdndose de una posible imputacién juridico-
penal, Binding indudablemente también asumia. Pues solo con cargo a esta hipotesis cabe
explicar que, en otro contexto, el definiera el concepto de accion puniblemente delictiva
como “la unidad de [la] realizacion de voluntad y [el] resultado”.!®

4.2. La suerte consecuencial frente a la condicién de control

Esta Gltima proposicion no podria ser suscrita por quienes, por el contrario, entienden que la
falta de pleno control sobre el acaecimiento de un desenlace tendria que obstar a que su
produccion sea imputable en la forma de una accion “resultativa”. Este es el nlcleo de la
intuicién “subjetivista” que sigue encontrando una amplia adhesién en el campo de la
filosofia moral y juridica angloamericana, en términos en lo fundamental coincidentes con el
punto de vista que hiciera suyo el llamado “finalismo radical” en el &mbito doctrinal aleméan
e hispanoamericano.!’

Esta intuicion apunta a que la magnitud del reproche y, asi, de la pena merecidos por una
persona a la cual es imputable una tentativa (acabada) del delito en cuestion deberia ser la
misma, ceteris paribus, que la de la reaccion merecida por una persona a la cual sea imputable
el correspondiente delito consumado.!!® En la discusion especializada, esta ultima
proposicion a veces se presenta como la “tesis de la “equivalencia”,!*® cuyo rechazo
supondria hacer depender la medida del reproche merecido por el agente de un factor azaroso,
en cuanto situado més alld de su control. En ello radica la denuncia de la irracionalidad
supuestamente implicada en prestar atencion a la suerte consecuencial a la hora de determinar
la magnitud del reproche merecido por una persona en referencia a aquello que le es
imputable. Esta denuncia conduce a la adopcion de la tesis de la equivalencia entre
consumacion y tentativa desde el punto de vista del correspondiente juicio de merecimiento
de pena.

Una formulacion extendida de la tesis de la equivalencia la identifica con la proposicion de
que unicamente el factor representado por la eleccidn del agente en cuanto a comportarse de
una cierta manera podria funcionar como base de merecimiento.*?° Ello supone negar que la

116 BINDING (1885), pp. 565; también BINDING (1914), pp. 98 y s., nota 22.

117 véase SANCINETTI (1991), pp. 77 y ss., 115y ss.; SANCINETTI (1995), pp. 25 y ss., 123 y ss.

118 5on especialmente representativos de este enfoque los trabajos de ALEXANDER y KESSLER FERZAN
(2009), pp. 171y ss.; ASHWORTH (1988), pp. 738 y ss., 770 y ss.; y FEINBERG (2003), pp. 77 y ss. En la
misma direccion, ya HART (1968), pp. 127 y ss. Notese que también se conocen posiciones favorables a la
tesis de la equivalencia entre delito consumado y tentativa (acabada) desde el punto de vista del correspondiente
juicio de merecimiento de pena, pero que a la vez niegan que de ello tenga que seguirse la solucion de una igual
magnitud de castigo para uno y otro caso. En este sentido, YAFFE (2010), pp. 310 y ss., 316 y ss.; también
DONNELLY-LAZAROV (2015), pp. 169 y ss.

119 \éase DONNELLY-LAZAROV (2015), pp. 156 y ss. Para algunas denominaciones alternativas, véase
MALAMUD (2008), pp. 39y ss., 77 y SS., quien habla tanto de una tesis “de la indiferencia” como de una tesis
“de la irrelevancia” (de la diferenciacion entre consumacion y no-consumacion) para aludir a la posicién en
cuestion.

120 Canénicamente, ALEXANDER y KESSLER FERZAN (2009), p. 172: “Choice is a desert basis. Causation
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incorreccion (objetiva) del comportamiento “elegido” por el agente, determinada por su
eventual satisfaccion de una descripcion resultativa, pueda constituirse, asimismo, como una
base de merecimiento irreducible a la representada por la correspondiente eleccion.'?! Para
analizar el problema, puede ser conveniente reformularlo en los términos de lo que Hartman
denomina el “principio del merecimiento comparativo’:

“Si las personas S; y S; son exactamente similares con respecto a algin evento X,
excepto en lo concerniente a factores que son externos a la agencia de cada persona,
entonces S y S, son igualmente responsables con respecto a X.12

Para ilustrar el alcance atribuible al principio del merecimiento comparativo, contrastemos
los dos casos siguientes: (1) el agente A1, apuntando un arma contra una potencial victima
V1, efectla un disparo que lleva a que V1 sufra un impacto de bala, que lo Ileva a morir unos
pocos minutos mas tarde; (2) todo lo demas siendo igual, el agente Az, apuntando un arma
contra una potencial victima V-, efectGa un disparo que no lleva a que V- sufra impacto de
bala alguno. Para establecer si el principio del merecimiento comparativo puede servir como
premisa para sustentar la tesis de la equivalencia entre consumacion y tentativa, de manera
tal que A1 y A2 tuvieran que ser considerados como merecedores de una idéntica reaccion
punitiva, es critico determinar si, en el primer caso, la letalidad del disparo efectuado por Az
ha de considerarse un factor “externo a la agencia” de A1. ES una respuesta afirmativa a esta
ultima pregunta lo que subyace a la intuicién de que, a pesar de que el disparo efectuado por
el primero llevo a la muerte de V1 y que el disparo efectuado por el segundo no llevo a la
muerte de V2, a A1y a Az cabria reprochar exactamente “lo mismo”. Esto, porque uno y otro
habrian elegido dar muerte a la respectiva victima potencial, siendo azaroso que la
correspondiente eleccion se haya visto reflejada en el resultado de muerte de V1, pero no en
un resultado de muerte de V2.'%

Sin embargo, a semejante forma de hablar subyace una confusién en cuanto al lugar que
ocupa el factor de la eleccion del agente bajo la distincion entre el objeto y el fundamento de
una eventual imputacion.?* Que un agente A haya elegido hacer X, provee un fundamento

is not”.

21 Que la incorreccion (objetiva) del comportamiento en cuestion, asociada a su descripcion como un
comportamiento resultante en un determinado desenlace, tendria que ser reconocida como una base de
merecimiento independiente, es sostenido por MOORE (1997), pp. 191 y ss. De ahi que no tenga sustento la
sugerencia de SILVA SANCHEZ (2022), p. 924, nota 13. en cuanto a que el argumento presentado por aquel
no seria uno “de merecimiento, sino de necesidad de pena”. Cabe notar que Moore explica como la
independencia asi predicada de la incorreccidn del respectivo comportamiento qua base de merecimiento no la
convierte en una condicion suficiente ni necesaria de merecimiento: bajo un derecho penal culpabilistico, un
comportamiento objetivamente incorrecto necesita ser subjetivamente imputable para servir como base
(independiente) de merecimiento; y en la medida en que se admita la punibilidad de la tentativa, el
correspondiente merecimiento fundante de la punicion del agente estara circunscrito, en tal caso, a su eleccion
a favor de una alternativa de comportamiento que no habra llegado, empero, a constituirse como una instancia
de la respectiva forma de comportamiento objetivamente incorrecto.

12 HARTMAN (2017), p. 7, reproduciendo el planteamiento de John Greco. Un contenido equivalente exhibe
lo que, criticamente, CURCO (2021), p. 64, denomina el “corolario del principio del control”. Para esta forma
de consideracion del problema en la literatura juridico-penal, véase NEUMANN (2020), pp. 123 y s.

123 Esta es la conclusion alcanzada por RIVERA LOPEZ (2000), p. 47, quien identifica la eleccion a favor del
respectivo comportamiento con la formacién de una intencién; infra, 4.3.

124 Este argumento ha sido planteado en MANALICH (2017), pp. 478 y ss., 481 y ss.
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robusto para que a A sea imputable haber hecho X, si A en efecto llega a hacer X en
congruencia con esa misma eleccion.*?® En lenguaje juridico-penal, tal es el fundamento de
una imputacion a titulo de dolo: para que de A pueda decirse que eligio hacer X, es ceteris
paribus suficiente que A haya tenido la creencia predictiva (revestida de un grado de
probabilidad “relevante para la decision”) de que su comportamiento habria de satisfacer una
descripcion que lo convertiria en una instancia de hacer X.1% Pero de lo anterior no se sigue
que, al haber hecho X en congruencia con su eleccion de hacer X, lo Unico que pudiera ser
imputado a A consistiria en haber elegido hacer X.

En el primero de los dos casos ya considerados, a A1 puede imputarse haber matado a otro
ser humano, porque su produccion de la muerte de V1 es el reflejo de su eleccion de dar
muerte a otro ser humano. Ello no es predicable, mutatis mutandis, de Az en el segundo de
los dos casos contrastados. Pues, a pesar de que podemos decir, en el mismo sentido, que Az
eligié dar muerte a otro ser humano, a Az no es imputable haber matado a otro ser humano,
puesto que A2 no dio muerte a V2. La diferencia entre los dos casos estriba, por ende, en que
el comportamiento de A: satisface una descripcion relativa a su incidencia en V1 que no es
satisfecha por el comportamiento de Az en relacion con su incidencia en V». En tal medida,
lo imputable a A1y a A2 no es “lo mismo”, a pesar de que una y otra imputacion reposarian
en exactamente el mismo fundamento. En la terminologia de Zimmerman, podemos decir
que, a pesar de que A1y Az son responsables en el mismo “grado” (degree), su respectiva
responsabilidad tiene un “alcance” (scope) diferente.’?” Y esto no es sino decir, en las
palabras favorecidas por Binding, que el hecho imputable como accién a uno y otro es
diferente, a saber: un hecho constitutivo de un homicidio consumado, en un caso, y un hecho
constitutivo de un homicidio no-consumado, en el otro.

Que A; efectivamente haya matado a Vi, en congruencia con su respectiva eleccion,
ciertamente dependera de variables que habran estado mas alla del “control irrestricto” de
A:. Mientras que un agente tiene control restringido sobre el acaecimiento de un evento E si
él tiene la capacidad de hacer que E tenga lugar dada la situacion del mundo en un
determinado punto de tiempo, un agente tiene control irrestricto sobre el acaecimiento de E
si, ademas de ello, él tiene control sobre el acaecimiento de todos los eventos de cuya
ocurrencia dependa el acaecimiento de E.? ; Tiene sentido hacer dependiente la imputacion
de un hecho consistente en dar lugar a una transformacion del mundo de la satisfaccion de

125 Esto no equivale a afirmar que semejante eleccion serfa el Gnico fundamento admisible para sustentar la
correspondiente imputacion juridico-penal. Para una defensa de la suficiencia de la posibilidad de adoptar
semejante eleccién, en virtud de la previsibilidad del correspondiente desenlace, como base de reprochabilidad,
véase HARTMAN (2017), p. 91. Esto es consistente con el argumento ya presentado a favor de la legitimidad
de una imputacidn juridico-penal fundada en una adscripcién de imprudencia; supra, 3.4.

126 Sopre esto, MANALICH (2020b), pp. 13y ss., 18 y ss.

127 \yéase ZIMMERMAN (2002), pp. 560 y ss.; asi como ZIMMERMAN (2015), pp. 140 y ss., quien esgrime
la distincién asi trazada, empero, para negar toda incidencia a la suerte en lo tocante a la responsabilidad
atribuible a uno y otro agente, por la via de desconocer toda relevancia a la diferencia en el alcance de la
respectiva responsabilidad, con cargo a la idea de que seria inteligible una responsabilidad carente de alcance,
esto es, una “responsabilidad simpliciter”, fundada inicamente en cémo se habria comportado el agente en un
mundo posible en el cual no hubieran tenido incidencia los factores azarosos incidentes en el mundo actual.
Para una fundada y pormenorizada impugnacion de semejante enfoque “contrafactual”, véase HARTMAN
(2017), pp. 60 y ss.; también criticamente, CURCO (2021), pp. 72 y ss.

128 \/éase ZIMMERMAN (1987), pp. 376 y s.; también HARTMAN (2017), pp. 6 y s.
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una condicion de control irrestricto? La respuesta tendria que ser negativa. Pues, bajo una
condicion de control asi entendida, ningun hecho de esa indole podria resultar imputable a
agente alguno. Y esto no parece reconciliable con la manera en la cual hablamos cuando
decimos que alguien tiene control sobre algo, a lo cual subyace, més bien, la adopcién de una
nocion de control restringido.?® Asumir que una falta de control irrestricto sobre el
acaecimiento de una transformacion del mundo seria suficiente para negar que el agente en
cuestion pueda ser responsabilizado por haber dado lugar a esa transformacién equivaldria a
adoptar una concepcion alienada de la capacidad que convierte a alguien en un agente.**°
¢Por que? Porgue semejante concepcion de la agencia pretende reducir lo que “en realidad”
hacemos a aquello que intentamos (hacer), siendo el caso, sin embargo, que la segunda
nocion es parasitaria de la primera.!

4.3. La suerte consecuencial frente a la suerte circunstancial

La pretension de reducir lo que un agente es capaz de hacer a lo que ese agente puede intentar
(hacer) se corresponde con lo que, criticamente, Duff ha caracterizado como la “doctrina del
intentar”.** Un argumento susceptible de ser invocado a favor de esta ultima doctrina
consiste, precisamente, en la (supuesta) necesidad de neutralizar la incidencia que la suerte
consecuencial pudiera tener en la determinacion de aquello de lo cual un agente pueda ser
responsabilizado. El resultado de esa neutralizacién es enunciado de la siguiente manera por
Rivera Lopez, en referencia inmediata al problema del alcance de la responsabilidad moral:
“[s]i negamos toda relevancia moral al factor de la suerte en las consecuencias, entonces lo
tnico que posee valor es, en un sentido preciso, la intencion”.'3® Segun Rivera Lopez, por
“intencion” habria que entender “el acto de voluntad dirigido a realizar una determinada
conducta con un determinado propdsito”, lo cual seria equivalente a un “intento voluntario
de actuar”.'® Para superar tanto la circularidad implicada en definir “intencion” haciendo
uso de la expresion “intento” como la oscuridad metafisica de la nocidon misma de un “acto
de voluntad”,**® podemos identificar la circunstancia de que un agente se forme la intencion
de hacer X con la circunstancia de que él adopte la decision de hacer X.138

El planteamiento de Rivera LOpez apunta a sustentar una asimetria entre la suerte
consecuencial, a la que habria que desconocer toda incidencia en la atribucién de
responsabilidad, y la suerte circunstancial, a la que habria que reconocer una incidencia
legitima en ello.®” Su argumentacion es interesante por varias razones. Por un lado, él

129 \/éase MOORE (2009), pp. 24 y s.

130 véase BRANDOM (2019), pp. 452 y ss., 456. Un argumento coincidente, en lo que aqui relevante, es
ofrecido por RAZ (2001), pp. 237 y ss., 251y ss.

131 vvéase MANALICH (2017), pp. 480 y s. Este argumento esta detalladamente expuesto en MANALICH
(2023b), passim.

132 \/éase DUFF (1996), pp. 278 y ss., 285y ss.

133 RIVERA LOPEZ (2000), p. 46.

134 RIVERA LOPEZ (2000), p. 46 (cursivas en el original).

135 Sopre esto Gltimo, y criticamente, KINDHAUSER (1980), pp. 97 y ss., 105 y ss.; también DUFF (1996), pp.
264y ss.

136 yéase RAZ (1990), p. 65: “decidir es formarse una intencién”. Para una matizacion, véase BRATMAN
(1999), pp. 32 y s., quien destaca la “sensibilidad al contexto” que seria distintiva de una decision frente a la
“insensibilidad al contexto™ atribuible a la intenciéon en cuya formacion pudiera consistir esa decision.

137 \véase RIVERA LOPEZ (2000), pp. 43 y ss.; también RIVERA LOPEZ (2016), pp. 420 y ss. Criticamente
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acertadamente advierte que, contra lo que suele pensarse, para neutralizar la incidencia de la
suerte consecuencial en la determinacion de lo que pudiera ser imputable a un agente no basta
con echar mano a una “teoria del ‘disvalor de accion’, como contrapuesta a la teoria
objetivista del ‘disvalor del resultado’”.1*® Esto, porque “[l]a conducta misma, si es que
incluye como elementos constitutivos los movimientos o la ausencia de movimientos
corporales, es ya una consecuencia”, en términos tales que, verbigracia, “en el trayecto que
va desde el intento de mover un brazo (o de no moverlo) a la accion (u omision) de mover el
brazo, intervienen factores de suerte en las consecuencias”.!® De ahi que Rivera Lopez
sostenga que una concepcién de la agencia moral capaz de negar toda incidencia a la suerte
consecuencial “debera ser una teoria en la cual el objeto Gltimo del juicio de responsabilidad
pertenece al ambito interno del sujeto”.'*® Con ello, la implementacion juridico-penal de
semejante concepcion necesariamente impondria un abandono de la maxima que debemos a
Ulpiano: cogitationis poenam nemo patitur.4!

Pero, por otro lado, Rivera Lopez nota que la razdn para pretender reducir el posible objeto
de la responsabilidad atribuible a un agente a lo que este haya intentado hacer no puede
consistir en que, supuestamente, el agente si tendria control irrestricto sobre la formacién de
la respectiva intencion. Pues es falso que un agente tenga control irrestricto sobre los factores
capaces de condicionar su decision resultante en formarse una intencién de hacer algo, entre
los cuales figuran, justamente, aquellos factores que “constituyen la suerte circunstancial”.142
Para ilustrar el punto, podemos valernos del contraste de tres casos planteados por Rivera
Lopez. El primero involucra a un agente llamado Juan:

“Juan invita a su tio rico. Cuando esta tomando el té con él, le escucha decir que le ha
legado todos sus bienes. Entonces, [Juan] decide matarlo para cobrar la herencia. Se
dirige al botiquin en el que se encuentra un veneno, se lo pone en un vaso de agua y se
lo ofrece a su tio. Este bebe el agua envenenada y muere” 143

El segundo caso involucra a otro agente, llamado Pedro:

“Pedro también invita a su tio rico, y si lo escuchara decir que le ha legado todos sus
bienes haria exactamente lo mismo que Juan, pero el tio falta a la cita inesperadamente

al respecto, HARTMAN (2017), pp. 10, 105 y ss.

138 RIVERA LOPEZ (2000), p. 46.

139 RIVERA LOPEZ (2000), p. 46; para una presentacion exhaustiva del mismo argumento, véase MALAMUD
(2008), pp. 80 y ss. El problema es advertido por SILVA SANCHEZ (2022), p. 927, quien primeramente
sostiene que “[e]l merecimiento de un agente sdlo puede establecerse atendiendo a su conducta, que es lo que
el sujeto controla”, aunque concediendo, inmediatamente a continuacion, “que es discutible que exista pleno
merecimiento aun en lo relativo a la propia conducta”, para después contentarse con sugerir que, no obstante,
“presuponemos que existe dicho merecimiento por el control de la propia conducta”, puesto que, en caso
contrario, “se eliminaria radicalmente la posibilidad de una responsabilidad con base en el merecimiento del
agente”. A pesar de que Silva Sanchez parece no notarlo, esto Ultimo equivale a validar una estrategia
“ficcionalista” para sustentar la existencia de la pretendida relacion de merecimiento.

140 RIVERA LOPEZ (2000), pp. 46 y s.

141 Digesto, Libro XLVIII, tit. 19, ley 18. Acerca de su formulacion y posterior recepcion, véase IMENEZ DE
ASUA (1985), pp. 229 y ss. (aunque confundiendo el nimero de la “ley” que formula la méxima).

142 RIVERA LOPEZ (2000), p. 48.

143 RIVERA LOPEZ (2000), pp. 35y s.
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(digamos, por un accidente), por lo cual [Pedro] no tiene la oportunidad de actualizar
una decision de este tipo™.2#

Segun Rivera Lopez, a pesar de que la diferencia entre la situacion de uno y otro agente “es
puramente azarosa”, por tratarse de una diferencia de mera suerte circunstancial, “culpamos
a Juan y no a Pedro”,** lo cual estaria, no obstante, justificado. El punto de Rivera Lopez es
que reconocer una legitima incidencia a la suerte circunstancial, reflejada en que a Juan
podamos imputar haber adoptado la decision de dar muerte a su tio, mientras que nada pueda
ser imputado a Pedro (por haber carecido de la oportunidad para adoptar semejante decision),
no nos tendria por qué comprometer con reconocer incidencia alguna a la suerte
consecuencial, que es a lo que se reduciria la diferencia existente entre el caso de Juan y el
siguiente caso, que involucra a otro agente, llamado Carlos:

“Carlos también tiene un tio rico. Ha intentado matarlo con el mismo ahinco que Juan.
Pero, azarosamente, ocurre que (a pesar de haber puesto la misma diligencia que Juan
en cerciorarse de que el veneno estaba en buen estado) el veneno estaba vencido, de
modo que [Carlos] fracasa en su intento y el tio queda ileso”.146

Segln Rivera Lopez, lo correcto seria “declarar a Juan y a Carlos como igualmente
responsables”,**” renunciando asi a responsabilizar a Juan de algo de lo cual no podriamos
responsabilizar a Carlos, a saber: de haber dado muerte a su respectivo tio. Pues, que la
decision implementada por Juan haya llevado a la muerte de su tio, y que la decision
implementada por Carlos no haya llevado a la muerte de su tio, no seria sino el reflejo de una
diferencia situada en el plano de la suerte consecuencial, a saber: de la suerte en lo
concerniente no a si el agente en cuestion llega a decidirse a actuar de una cierta manera (que
seria lo propio de la suerte circunstancial), sino “a lo que ocurre, una vez que [ha] decidido

actuar de determinado modo”.1*8

Bajo su primera aproximacion al problema, el argumento tentativamente ensayado por Rivera
Lopez para sustentar el tratamiento asimétrico de la suerte consecuencial y la suerte
circunstancial descansaba en una concepcién indeterminista de la agencia humana, la cual
seria atribuible a Kant.!*° La premisa determinante aparece en su comparacion de los casos
de Juan y de Pedro.'*® ;Como cabria neutralizar la incidencia que, en uno y otro caso, muestra
tener la suerte circunstancial, asociada —valga la redundancia— a la circunstancia de que en
el caso de Juan el tio de este haya asistido a la cita, sin que lo mismo haya ocurrido en el caso
de Pedro, mas sin por esto renunciar a responsabilizar a uno y otro agente en lo absoluto?
Para ello seria necesario comprometerse con la verdad de la siguiente proposicién: si su tio

144 RIVERA LOPEZ (2000), p. 36.

145 RIVERA LOPEZ (2000), p. 36.

148 RIVERA LOPEZ (2000), p. 36.

147 RIVERA LOPEZ (2000), p. 36 (cursivas en el original).

148 RIVERA LOPEZ (2000), p. 36.

149 Tal como Rivera Lopez lo hace explicito, su propésito no es defender concluyentemente el argumento en
cuestion, sino explorar sus implicaciones; véase RIVERA LOPEZ (2000), p. 53. Para una pormenorizada
reconstruccion critica, véase SCHLEIDER (2011b), pp. 143 y ss., 149 y ss.

150 Para lo que en este punto interesa, los casos de Juan y de Carlos resultan ser equivalentes.
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hubiera asistido a la cita, Pedro se habria decidido a matarlo.’®® Crucial aqui es la
consideracién de que la responsabilidad susceptible de ser asi atribuida a Pedro seria una
“responsabilidad contrafactual”,'®? cuya adscripcion “presupone el determinismo”.1>3 Pero si
asumimos que, en cuanto posible decisién de un agente dotado de libertad de voluntad, la
decision que Pedro habria adoptado si su tio hubiera comparecido a la cita tiene que ser
entendida como ontoldgicamente indeterminada, entonces no tendriamos base alguna para
asumir que, de haberse dado esa circunstancia, la decision efectivamente adoptada por Pedro
habria consistido en dar muerte a su tio.*>

El problema con este argumento radica, precisamente, en la falta de plausibilidad de la ya
aludida premisa indeterminista. Tal como Rivera Lopez lo admite, semejante “metafisica del
libre arbitrio”, con cargo a la cual la Gnica causa del “acto de voluntad” consistente en la
formacion de una intencion seria el agente mismo, quien apareceria asi “como un motor
inmAvil, una causa sui”, se presenta como “extrafia, anticuada o poco creible”.?>® Esto afecta,
en particular, al compromiso de esa concepcidn con la nocion de una “causalidad de agente”
(o “inmanente”), segin la cual el agente que adopta e implementa la respectiva decision
tendria el (misterioso) estatus de una “causa no causada”.*®® Mucho menos problematico es
pensar que la decision en cuestion admite ser vista como causalmente determinada por un
conjunto de factores antecedentes, sin que ello ponga necesariamente en entredicho su
consideracién como una decisién autbonomamente adoptada por el agente, en la medida en
que esa decision sea racionalmente expresiva de la identidad de ese mismo agente.*’

Si se desecha este primer argumento a favor del tratamiento asimétrico de la suerte
consecuencial y la suerte circunstancial, y se desecha al mismo tiempo la admisibilidad de
una responsabilidad puramente contrafactual, y asi carente de “alcance”, entonces pareceria
que la consecuencia tendria que consistir o bien en abandonar la posibilidad misma de atribuir
responsabilidad a agente alguno, o bien en asumir que la suerte puede tener, a lo menos en
cualquiera de esas dos formas, un legitimo espacio de incidencia en que un agente llegue a
ser responsabilizado de algo en particular. En un trabajo mas reciente, empero, Rivera Lopez
nos presenta un argumento enteramente distinto a favor de la ya mencionada tesis de la
asimetria. Se trata de un argumento pragmatico, cuya premisa decisiva es formulada asi:
“aceptamos la suerte moral cuando (y solo cuando) ello es necesario para hacer posible la
préctica de atribuir responsabilidad”.?® Esta premisa sustentaria el tratamiento asimétrico de
una y otra forma de suerte. Esto, porque “las circunstancias son factores necesarios para

151 \véase RIVERA LOPEZ (2000), p. 48.

152 | a defensa de la atribucion de semejante responsabilidad (moral) contrafactual, como tal carente de todo
“alcance”, es ofrecida por ZIMMERMAN (2002), pp. 560 y ss., 563 y ss.; véase supra, nota 127.

153 RIVERA LOPEZ (2000), p. 48.

154 RIVERA LOPEZ (2000), pp. 49 y s.; al respecto, y criticamente, SCHLEIDER (2011b), p. 151. El mismo
argumento es esgrimido por ALEXANDER y KESSLER FERZAN (2018), p. 5, quienes (erraticamente)
sugieren que, por esa via, ellos estarian “rechazando” la incidencia de la suerte circunstancial.

15 RIVERA LOPEZ (2000), p. 48, con nota 14 (cursivas en el original).

156 Al respecto, SCHLEIDER (2011b), p. 155. Sobre el problema, y asimismo criticamente, MANALICH
(2016), pp. 74 y ss.

157 Para un esbozo de la correspondiente estrategia de fundamentacion “compatibilista” de la responsabilidad
personal (y de la culpabilidad juridico-penal), véase MANALICH (2011), pp. 190 y ss., 197 y ss.

158 RIVERA LOPEZ (2016), p. 422.
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responsabilizar a las personas por sus acciones, porque ellas crean las posibilidades al interior
de las cuales los agentes ejecutan ciertas acciones con propositos especificos (0 aun
negligentemente)”, en contraste con lo cual “los eventos que directamente afectan el
desenlace de las acciones (o tentativas) del agente no son necesarios para hacer posible la
préctica de la [atribucion de] responsabilidad” 1%

La naturaleza puramente pragmatica de la premisa esgrimida por Rivera Lépez para alcanzar
esta Ultima conclusion, y que Hartman tematiza como “el condicional relevante”, la deja
expuesta a una obvia objecion, a saber: la falta de demostracion de que se trate de una
proposicion verdadera.’®® Mas alla de esto, me interesa destacar una inconsistencia —a lo
menos: diacrénica— en la que incurre Rivera Lépez cuando ofrece lo que aparentemente
pretende ser una mera parafrasis de la tesis segun la cual no seria necesario prestar atencion
a las consecuencias de las “acciones” de un agente para hacerlo responsable de esas mismas
acciones: “No necesitamos esta especie de suerte moral [a saber: la consecuencial] para hacer
responsable a las personas por sus hechos [deeds]”.®* Al decir esto Ultimo, Rivera Lopez
parece dejar atras su compromiso con la tesis de que lo Unico de lo cual un agente podria ser
(legitimamente) responsabilizado es el “acto de voluntad” consistente en la adopcion de su
respectiva decision de hacer (0 no hacer) algo determinado. Pues, si aquello de lo cual un
agente puede ser responsabilizado es, por ejemplo, la ejecucién de un disparo con un arma
de fuego contra su potencial victima,®? entonces no se ve como uno podria negar que en la
ejecucion de ese disparo habran incidido, segun lo ya explicado, factores de suerte
consecuencial.

Esto ultimo tendria que ser claro si consideramos el vocabulario del que, en el pasaje recién
analizado, se vale Rivera Lépez para identificar el objeto de una posible atribucion de
responsabilidad. Se trataria, en efecto, de hacer “responsable” al agente de su “hecho”. En
jerga bindingiana, ello equivale a que el “hecho” en cuestion sea imputado como “accion” al
agente.1%® Cual sea la descripcion que especifique el hecho de cuya posible imputacion qua
accion se trate, es algo que puede depender de uno 0 mas eventos o estados que se encuentren
causal o institucionalmente conectados con el comportamiento desplegado por el agente.'®4
Y la condicién de control que necesita verse satisfecha para que, en congruencia con el
principio de culpabilidad, la correspondiente atribucion de responsabilidad por un hecho asi
especificado sea legitima no puede ser formulada como una condicion de control irrestricto.
Para decirlo con Schleider: que una imputacion tenga que entenderse excluida respecto de
aquello que no esta “en [lo] absoluto bajo [el] control” del agente, no implica que una

imputacion solo sea admisible respecto de aquello que esté “bajo [su] control absoluto”.16®

159 RIVERA LOPEZ (2016), p. 422.

160 \v/éase HARTMAN (2017), pp. 108 y s.

161 RIVERA LOPEZ (2016), p. 422.

162 Asi RIVERA LOPEZ (2016), p. 416.

163 Supra, 3.1.y 3.3.

164 Sopre esto, MANALICH (2022), pp. 706 y ss. Véase también NEUMANN (2020), pp. 124 y s.
165 SCHLEIDER (2011a), p. 195.
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