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Introducción
En este trabajo analizo algunos problemas vinculados con los resultados de las conductas que llevamos a cabo. Mi argumento principal y la idea que atraviesa todo el trabajo es que centrar nuestros juicios morales sólo en los resultados de nuestras conductas puede ser problemático. Los problemas surgen cuando reconocemos que la suerte tiene un rol preponderante en nuestra vida. La suerte, según veremos nos sorprende a cada momento y modifica en forma gravitante los modos en que valoramos una infinidad de situaciones. Esto quizá resulte obvio así planteado, pero no lo es tanto cuando empezamos a buscar factores de suerte en nuestra vida presente y pasada. 

Habría varias formas de explicar distintos sucesos ocurridos en nuestra vida. Por lo general uno podría dar más o menos buenas razones para justificar las decisiones tomadas: compré el automóvil porque no tengo un transporte público cercano que me lleve hacia el trabajo. Sin embargo hay otro tipo de decisiones que son más difíciles de justificar razonablemente y que se vinculan con situaciones del pasado, modos de entender ciertos aspectos de la vida, o simplemente algo aún no descifrado: no puedo comprar el automóvil porque si lo hago, me quedaré sin ahorros y siempre hay que tener ahorros, por si acaso. Es posible que esta frase muestre los temores de alguien que siempre en cualquier circunstancia quiera tener el dinero ahorrado, aún a costa de caminar hasta encontrar un transporte que lo acerque a su trabajo. Podría pensarse esto como algo que injustificado, o bien, como algo que se presenta por influencia de la suerte. La suerte de haber nacido en una familia de inmigrantes alemanes que habiendo en su historia sufrido por la escasez de alimentos y bienes en períodos de post-guerra, se inclinen por tratar de mantener cierto caudal de ahorro. 

Está claro que no andamos por la vida haciendo este tipo de razonamientos, ni buscando explicaciones de este tipo. Está claro también que no es necesario ser consciente de esto para admitir que es posible que así sea. Con consciencia o sin ella, nuestra vida se construye a partir de limitar lo imprevisto, de reducir las probabilidades de lo inesperado. Salimos antes de casa para llegar a nuestro lugar de destino a tiempo, aún pese a que se presenten algunas dificultades en el camino. Sacamos las entradas para el espectáculo que iremos a ver con tiempo para evitar las malas ubicaciones en el teatro. Gran parte de nuestra vida transcurre en la búsqueda de la estabilidad sentimental, o en alcanzar un trabajo que nos permita pensar en el futuro, dándonos cierta tranquilidad en el presente. En todos esos factores que se nos presentan en decisiones cotidianas abundantes e impensadas, está la suerte. Trato de mostrar en este trabajo que también en muchas otras más.

§1. La influencia de la suerte en nuestras comunidades

La suerte, como he señalado, está presente en estas acciones diarias que llevamos a cabo inconscientemente y en aquellas influidas por nuestros orígenes y tradiciones familiares, pero también en los resultados de nuestras conductas. Este ensayo trata precisamente sobre este punto en particular, sobre las evaluaciones morales respecto de los resultados de nuestras conductas. Me interesa preguntarme por qué en nuestros juicios morales el resultado es tan relevante que permite en muchos casos dejar de lado una gran cantidad de diversos factores importantes para atender a los hechos concretos. 

Quizá sería posible buscar un camino más sencillo y conformarme con la idea de que el resultado es importante porque resulta ser algo que ocurrió, y que con suerte o sin suerte, sin resultado sólo hablamos de una hipótesis, de lo que hubiera podido ocurrir. En nuestras intuiciones morales más corrientes tendemos a seguir por ese atajo, esto es, sólo vale lo que ocurrió, no importa lo que finalmente no aconteció. En muchos casos se recurre a reforzar esta idea sencilla con la justificación de aquél resultado alcanzado por medio de acciones previas: “llegué temprano al trabajo, porque salí temprano de mi casa”. 

El problema se presenta cuando vamos hacia atrás y vemos que los resultados son las consecuencias de nuestras conductas, tanto acciones como omisiones, influidas por un montón de factores que desconocemos y que difícilmente podríamos controlar. No pretendo con esto señalar que nuestro destino se encuentra predestinado ni que nuestra autonomía se encuentre condicionada. Me interesa mostrar que, si bien en nuestras comunidades los resultados cuentan, es posible advertir que existen alternativas que podrían hacernos dudar de mucho de lo que las consecuencias nos muestran. Así, es interesante abordar diferentes aspectos de la vida en comunidad que pudieran servirnos para mostrar que nuestros juicios de valor también se extienden hacia circunstancias que no están estrictamente vinculadas con resultados o consecuencias, con éxitos y fracasos. Es común cierto razonamiento hipotético para tratar de explicar algunas situaciones actuales del tipo, “si F no hubiera abandonado la Universidad ahora sería Arquitecto” o “si los nazis no hubieran sido derrotados en la guerra ahora todos tendríamos que hablar alemán”. Nada de esto ocurrió, sin embargo hay un lugar en nuestro razonamiento para inclinarnos a pensar en “que hubiera pasado si...”

Es también a partir de considerar cómo atribuimos reconocimientos y premios que es posible pensar formas similares en la inculpación o al momento de imponer un castigo.
§2. La suerte en los castigos penales

El centro principal de mi reflexión será la imposición de castigos. Así, la pregunta original gira alrededor de por qué castigamos más a quien mata que a quien sólo intenta matar. Hay varias razones sencillas para mostrar que esto es prácticamente obvio. Las normas penales en casi todos los países responden a este patrón general. Esto implica que existe cierto acuerdo moral básico que muestra que los resultados de las cosas que hacemos nos importan. 

Por cierto, mi interés aquí no es presentar un argumento tan contra intuitivo que sostenga que los resultados no importan. Mi argumento está centrado en mostrar que quizá habría más cosas que ver que el resultado no nos permite. 
Por lo demás mi interés tampoco se centra en resolver cuestiones jurídicas actuales vinculadas a la criminalización, ni intentar proponer soluciones jurídicas a partir de críticas a cierta jurisprudencia o teoría normativa respecto de los llamados “delitos de resultado”. Se presentan al pasar cuestiones jurídicas que pese a que no constituyen objeto del trabajo, sirven de referencia para un tema central en el texto: el castigo. Es difícil no asociar al castigo con el derecho penal. Pese a ello, habré de abstenerme de efectuar vinculaciones normativas directas para centrarme en construcciones teóricas vinculadas con ciertos aspectos de la moral, que tienen como objetivo preguntarse por las razones para castigar. Quisiera explorar la cuestión de si existe algún criterio que excluya el resultado del hecho en concreto y que permita inculpar y castigar a alguien. Este trabajo pretende, en el fondo, preguntarse por qué castigamos como lo hacemos.

§3. La igualdad en los castigos
Me interesa presentar la posibilidad de que en los premios y en los castigos siempre hay lugar para quien no tiene “éxito”. Brindo dos argumentos para sostener esta posición, ambos vinculados con ciertos criterios de igualdad. Por un lado, la idea de que la influencia de la suerte en nuestros orígenes dificulta bastante la consideración del mérito. Si todas nuestras provisiones naturales son inmerecidas, debido a que no elegimos cuándo y dónde nacer, tampoco este podría ser un criterio absoluto para sostener nuestros juicios morales. Habría algo más para considerar detrás del ganador de una maratón o un concurso literario. Fundamento esta distinción a partir de cierto ideal de igualdad: nos importa el que ganó la maratón, pero también el que entrenó arduamente para competir y lo hizo con destreza. 

Por otra parte, fundamento la noción de la igualdad a partir de prescindir de los resultados de nuestras conductas. Entiendo que la solución más igualitaria está en no parcializar la historia de una persona con el mero resultado de una conducta. Si, como creo, la evaluación moral de una persona es tan compleja, no es posible reducirla a partir de un resultado que ocurre por factores que están fuera de nuestro control.

§4. La discusión actual y la organización del texto
Pretendo con este trabajo vincular aspectos de la filosofía moral como la suerte o los juicios morales con problemas vinculados con la responsabilidad penal. En general, el derecho penal es concebido, al menos en los textos con que nos formamos, como una estructura para resolver situaciones de hecho, casos prácticos y en su caso abogar por modificaciones normativas. Quisiera ir en otra dirección y explorar los caminos que vinculan al derecho penal con la moral, en la idea de que la dogmática penal que domina por lo general nuestros estudios penales, evita este diálogo presa en algún punto de cierto positivismo jurídico no declarado. 

La vinculación entre la suerte moral y el castigo penal ha tenido un amplio desarrollo en la literatura anglosajona, sobre todo a partir de un debate que se ha abierto algunos años atrás.
 Esto sin embargo no tiene un correlato en la literatura jurídica continental-europea, y menos aún en la literatura en nuestro idioma. Existen algunas excepciones que han sido piezas centrales en la producción de este trabajo. Entre ellas quisiera destacar los textos sobre la suerte moral y el castigo de Jaime Malamud Goti.
 Las primeras lecturas y la idea de pensar acerca de que la suerte es central en nuestras vidas se iniciaron a partir de estos trabajos. En definitiva este texto puede entenderse con un largo diálogo con sus ideas a las que no puedo contradecir, sino simplemente alterar levemente.

El texto comienza con una descripción y una crítica breve del principio de daño y de la teoría del bien jurídico, que son las teorías predominantes en el mundo jurídico para determinar qué es lo que protege el derecho penal, para centrarme, ya sobre el final del capítulo, en cuestiones relacionadas con los problemas morales que habría que resolver para determinar qué debería ser un asunto del derecho (Capítulo I). Presento más adelante mi concepción acerca de la suerte y de la suerte moral. Sigo con la necesidad de recurrir, tal como lo ha hecho la filosofía política contemporánea, a ciertos ideales igualitarios para pensar el castigo penal (Capítulo II). Dedico gran parte de la siguiente sección a presentar una versión de merecimiento sustantivo la que sostiene una visión diferente del mérito formal, la idea más corriente en nuestros juicios morales (Capítulo III). Por último, defiendo una posición que sostiene una forma de igualdad al castigar y respondo a los cuestionamientos hacia esta postura que en el pasado realizaron quienes sostienen la necesidad de castigar en forma diferenciada actos concretados y meramente intentados (Capítulo IV).
capitulo 1. EL RESULTADO Y SU IMPORTANCIA EN EL PRINCIPIO DE DAÑO
Una de las cuestiones aún más indeterminadas en el derecho penal moderno es establecer qué es lo que protegen las normas penales. En la actualidad hay varias discusiones abiertas acerca de esta pregunta y no demasiadas certezas al respecto. En los ámbitos académicos, la discusión se encuentra trabada a partir de la clásica afirmación de que el derecho penal sirve para la protección de bienes especialmente protegidos por el Estado y para regular la vida de los individuos en sociedades democráticas. Lo problemático siempre resulta determinar lo que se encuentra dentro de los intereses del Estado y lo que no. Más allá de estas discusiones, es incontrovertido que los delitos requieren de la producción de un daño sobre el objeto protegido por el derecho.  
Quiero discutir aquí esta última afirmación. Me interesa trabajar con los problemas que surgen a partir de considerar al resultado como un elemento esencial para imponer un castigo penal. Así, más allá de la acción humana, y los cursos causales posteriores, es importante analizar que relevancia tiene, a los fines de atribuir responsabilidad penal, las consecuencias de las conductas y las diferentes variantes que pueden surgir según las circunstancias del caso en concreto.   

Muestro en este capítulo en primer lugar, cuáles son algunas de las posibilidades teóricas que se han presentado en el derecho durante estos últimos años y trato de centrarme en la utilización del llamado principio de daño (Harm Principle) predominante en la doctrina anglosajona y también en la teoría del bien jurídico (Rechtsgutstheorie) concepto que impera en la literatura continental europea. Empiezo reseñando brevemente cuál es el fundamento y cuáles las funciones en el principio de daño y en la teoría del bien jurídico protegido para luego ingresar en algunos problemas que tienen este tipo de conceptos pre-morales para terminar señalando la inconveniencia de utilizar estas estructuras para imponer castigos penales. 
§1. El principio de daño
 
El principio de daño es utilizado como referencia normativa para establecer una sanción penal, principalmente, en el derecho anglosajón. Las normas penales tienen como finalidad la evitación de un daño a otro (harm to other). A partir de esta especie de meta concepto se pretende estructurar el derecho penal. Sin embargo, aún es bien discutido qué se entiende por daño a otro; pese a ello, es prácticamente indiscutido que el comienzo de la utilización de este concepto es debido al famoso texto de John Stuart Mill, On Liberty (1859).
 

Precisemos un poco este vago concepto estructural: en general, el principio de daño se basa en la necesidad de que se haya provocado un daño a otro para que la sanción penal sea, al menos justa. Básicamente, dañar implica violar algunos de los intereses de un individuo y frustrar expectativas legítimas en un tercero.
 Estas expectativas frustradas tienen que ver con hacer de la otra persona peor de lo que era, en un modo que afecte su bienestar futuro.
 Sintéticamente dañar se trata de ocasionar malas consecuencias hacia otros.
 Una persona causa un mal a otra cuando su conducta no es justificable y viola un derecho de un tercero.
 En las normas penales, esta compleja descripción se acota a dos situaciones puntuales: acción y resultado. Así, es una condición necesaria para sancionar penalmente a alguien la existencia de una conducta y un daño posterior.
  Se pretende con las normas penales sancionar los actos que causan daño, que tienen una tendencia a causar estados lesivos o condiciones de las personas.
 
El daño es posible de ser realizado en un aspecto bien amplio. Los animales pueden ser dañados, así como también una obra de arte, el medio ambiente y la economía. Estos casos no son tratados de manera uniforme. La protección recae en algunos casos sobre el objeto, y en otros sobre personas que tienen intereses sobre esos objetos. Así, los animales tienen sus propios intereses que deben ser velados por otros,
 mientras que las obras de arte, la economía o el medio ambiente son diferentes, no tienen intereses propios sino que lo que se viola son los intereses de las personas que que tienen un interés en ellos.
 


El daño es también abarcativo de personas que tienen intereses compartidos. De este modo, los miembros de una familia son dañados por la pérdida del miembro que lleva el sustento a la casa, i.e. en un homicidio de un padre de familia, el padre es dañado con la privación de su vida y su familia es dañada con la pérdida del sustento que él aportaba.
 
Por otra parte, se ha dicho que el derecho penal no es la herramienta principal para la reducción de los daños en general, sino que cumple una función compartida con otras agencias del Estado. Sin embargo, es el derecho penal el principal instrumento para la prevención de los daños a terceros que pueden provocarse por acciones intencionales o imprudentes. Los actos de daños establecidos normativamente son los objetos directos de los que se encarga el derecho penal. Es a partir de las normas penales que se establecen los valores a proteger, cómo establecer los daños y cuál es el valor de cada daño. Los daños no son siempre iguales, su seriedad depende de la importancia de los intereses que haya violado la conducta en concreto. Esta escala de valores, por otra parte, debe estar reflejado en la ley penal.
Para autores como Feinberg, existe también dentro de la misma concepción establecida por el daño, el llamado Offence Principle (principio de ofensividad) que prohíbe las conductas que no realizan un daño en el sentido del Harm Principle, pero que despiertan una serie de sentimientos indeseados, y que por ende, deberían ser sancionadas penalmente siempre que los sentimientos heridos sean intensos y extensos y la forma de realización de la conducta haga imposible ignorarlas.
 Este principio, permite prevenir otras afectaciones distintas a la lesión o el daño y también, por supuesto, menos graves que estas.
Básicamente, el principio de daño se erige como una barrera contra la criminalización de una moral determinada (el llamado moralismo jurídico). Sólo una conducta que produzca un daño o una ofensa (en el sentido de Feinberg) a otro podrá ser criminalizada, no así cualquier conducta que pueda afectar algún sentimiento o la moral privada de un tercero. En esta lógica, el concepto de daño ha servido como justificación para la descriminalización de conductas sexuales de ciertas minorias y también para proteger derechos de terceros que podrían ser afectados por conductas potencialmente dañosas, tal como la prohibición de fumar en lugares públicos.
 Sin embargo, estas múltiples caracterizaciones del concepto de daño, en parte, hacen que sea una conceptualización ampliamente criticable y confusa. 
§2. La teoría del bien jurídico 
La teoría del bien jurídico (Rechtgutstheorie) tiene contornos más bien parecidos al principio de daño. También en el mundo jurídico continental europeo, ya desde el siglo XIX se ha desarrollado la concepción de que la función del derecho penal es la protección de bienes jurídicos.
 
En Alemania, actualmente la opinión dominante sostiene aún esta afirmación: las normas penales están dirigidas a la protección de bienes jurídicos.
 De esta forma, se afirma que se logra asegurar la realización del bien común y la defensa de la paz jurídica.
 Pese a que hay un consenso amplio sobre esto,
 esta afirmación se encuentra ampliamente diversificada. 
Es posible encontrar formulaciones amplias que entienden que las propiedades de personas, cosas o instituciones, como la vida, la libertad, o la propiedad son protegidas por el Estado a través de normas, constituyéndose así en bienes jurídicos. En este sentido se concibe la posibilidad de proteger bienes jurídicos individuales, como así también bienes jurídicos colectivos.
 Al respecto, se caracteriza a los bienes jurídicos individuales como aquéllos cuya afectación altera directamente las posibilidades del desarrollo personal del individuo, mientras que el ataque a los bienes jurídicos colectivos afectan las posibilidades de desarrollo de todos los individuos que pertenecen a un grupo social.
 Para algunos autores, no hay dudas de que el Estado quiere tutelar ciertos bienes en particular, y que lo hace en forma explícita a través de regular normativamente ciertas conductas. Así, es posible identificar cúales son los bienes jurídicos regulados, y los intereses del Estado, a partir de la legislación penal.
 

A su vez, esta normativa penal, según algunos autores, estaría orientada a partir de preceptos constitucionales. De esta manera, el legislador establece sanciones penales tomando como parámetro central la protección de bienes jurídicos tutelados constitucionalmente. Algunos criterios sostienen que la creación de bienes jurídicos debe estar regulada por estructuras de argumentación constitucional como la proporcionalidad en sentido amplio, para establecer -racionalmente- el grado de afectación de las normas sobre los derechos de los individuos.

Existen posiciones que van más allá de la interpretación constitucional y avanzan en el desarrollo de un concepto de bien jurídico de contornos políticos. En consecuencia, defienden la idea tradicional de los autores denominados liberales como Feuerbach, y pretenden establecer un cuerpo concreto de bienes jurídicos centrales que incluyen la protección de la vida, la libertad, la salud, la propiedad, intereses regulados todos en la Ley Fundamental alemana (Grundgesetz). Estos intereses centrales deben ser protegidos por el Estado de acuerdo a la más arraigada tradición liberal que indica que debe promover el desarrollo y la seguridad de los medios de vida de los seres humanos.
 De esta manera existen, a juicio de esta corriente de pensamiento, un fundamento histórico y constitucional, aunque novedoso en la dogmática penal alemana, que no puede modificarse debido a las diferentes alteraciones que sufren las sociedades modernas.
 Los derechos fundamentales regulados en el apartado I (arts. 1 a 19) y en los arts. 101 a 104 de la Ley Fundamental alemana, constituyen el fundamento y la orientación que deben seguir los legisladores a fin de resguardar estos bienes jurídicos.
 De allí que se establece que el derecho penal debe proteger de lesiones o puestas en peligros a estos bienes jurídicos, representados en gran parte por los derechos fundamentales positivizados en la Ley Fundamental.

Entre la opinión mayoritaria y la tradicional existe la particular diferencia acerca de la amplitud del bien jurídico. Más allá de la coincidencia acerca de la importancia del concepto,
quienes sostienen que los bienes jurídicos pueden proteger bienes individuales y bienes colectivos, son los más receptivos a incorporar como categorias supletorias a los llamados delitos de peligro, en sus dos vertientes más conocidas, peligro concreto y peligro abstracto.
 Estas formas delictivas no ocasionarían un daño, sino un peligro sobre el bien jurídico protegido, más (peligro concreto) o menos (peligro abstracto) precisable. Por su parte, quienes sostienen una versión más tradicional del bien jurídico cuestionan la validez constitucional de estas construcciones normativas.
Por otra parte, existen algunas interpretaciones como la de Andrew von Hirsch, que pretenden distinguir el concepto de bien jurídico del concepto de daño, estableciendo que el bien jurídico no es el fin de protección de una norma, sino que por el contrario es “algo” independiente que se encuentra tras el fin de protección. Este “algo” es un medio o capacidad que en el caso normal posee un cierto valor para el mantenimiento de un estándar de calidad de vida. Así, señala a la propiedad como ejemplo que permite satisfacer intereses inmediatos y también la consecución de intereses futuros.
 Sin embargo von Hirsch marca como una fundamental diferencia la ampliación a la que ha sido sometido el bien jurídico en los últimos años, y su renuncia a sólo proteger intereses individuales. En este sentido, el actual concepto de bien jurídico podría consistir en una ampliación del principio de daño.

En la doctrina penal argentina, se impone la utilización del concepto de bien jurídico, por sobre el concepto de daño. Predomina la concepción de que los conflictos penalizados sólo son concebibles cuando importan lesiones a otro que se producen en la interacción humana, de modo que no existe “conflictividad” cuando hay acciones que no lesionan a nadie, ni tampoco la hay cuando no es posible tratarlas como pertenecientes a alguien”.
 Esta afirmación responde en el sentido de E. Raúl Zaffaroni a lo que surge del artículo 19 de la Constitución Nacional, que establece el llamado principio de lesividad (“Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados...”).
 

Concretamente Zaffaroni afirma que es el principio constitucional de lesividad el que da origen al concepto de bien jurídico.
 De esta manera se ha señalado que la legislación penal no crea bienes jurídicos, sino que éstos son creados por la Constitución, el derecho internacional y el resto de la legislación. En esos ámbitos se trata de bienes jurídicos tutelados (por la respectiva norma que lo manifiesta). Zaffaroni afirma también que la ley penal, sólo eventualmente, individualiza alguna acción que lo afecta de cierto modo particular, pero nunca puede brindarle una tutela amplia o plena, dada su naturaleza fragmentaria y excepcional. El derecho penal recibe el bien jurídico ya tutelado y la norma que se deduce del tipo no hace más que anunciar un castigo para ciertas formas particulares y aisladas de lesión al mismo, incluso cuando lo hace por expreso mandato constitucional o internacional.
 Esto por cierto, genera una limitación al legislador penal al momento de crear normas penales que intenten proteger bienes jurídicos no establecidos constitucionalmente, lo que reduciría la legislación a valores bien concretos y centrales: la vida, la integridad física, la propiedad y no muchos más.
Esta postura establece que el bien jurídico es actualmente y conforme a la evolución legislativa, concebido como relación de disponibilidad de un sujeto con un objeto, toda vez que los sujetos algunas veces no son personas y otras no son personas de existencia actual. En rigor, pese a que por lo común se mencionan los bienes jurídicos conforme a los objetos (patrimonio, libertad, etc.), su esencia consiste en la relación de disponibilidad del sujeto con estos objetos y no en los objetos mismos.

Lo concreto es que el principio de lesividad impone que no haya tipicidad sin lesión u ofensa a un bien jurídico, que puede consistir en una lesión en sentido estricto o en un peligro.
 De esta forma esta es la limitación constitucional para la imposición de una sanción penal, ergo, para la creación normativa de tipos penales.
Como hemos visto, ambas posturas tienen ciertas similitudes estructurales, lo cual también genera, a mi juicio, problemas comunes. 
§3. Una alternativa posible
 Es claro que el rechazo de imposiciones perfeccionistas por parte del Estado ha sido una gran lucha del liberalismo político y de los penalistas comprometidos con la autonomía personal de los individuos. Esto, sin duda, está inspirado en aquellos trabajos de Feuerbach y sobre todo de Mill, por dar sólo algunos ejemplos. No creo, sin embargo, que esto sea suficiente para sostener que el principio daño o el principio de lesividad sean fundamentales para establecer un derecho penal liberal. No pretendo entrar en esta discusión aquí. Basta con decir que el derecho penal liberal siempre va a depender de la legislación que se encuentre vigente. Así, será más o menos liberal en tanto más garantize las libertades individuales, por ejemplo. Esto, sin duda, está sujeto a los principios morales que rijan en nuestras sociedades y que luego de acuerdos y desacuerdos podrán constituirse en normas públicas. Las normas dependen de construcciones sociales y decisiones democráticas tomadas dentro de una comunidad. Es por ello que definir algunas conductas como delitos, logra formalmente declarar que estos son malas conductas “públicas” en los términos de los valores esenciales de la comunidad política.
 Así, es claro que la problemática esta basada en la discusión moral primero y luego en la cuestión normativa.  
Me interesa aquí cuestionar la necesidad de construir cualquier modelo de responsabilidad penal a partir de teorías pre-morales como la teoría del daño (Harm principle) o del bien jurídico (Rechtsgutstheorie). Esta forma neutral de concebir el principio de daño o de lesividad no puede servir como un concepto rector para la construcción de una teoría de la resposabilidad penal, dado que entre otras cosas no es posible tratar todos los casos que el derecho penal actual plantea. Por otra parte, cabría preguntarse la posibilidad de si es plausible construir una teorización tal que permita resolver todos los casos y utilizarse con todos los delitos establecidos en una comunidad.
Sería quizá posible utilizar un procedimiento como el que sostienen Feinberg  en relación al daño, o Hassemer y Zaffaroni respecto de la teoría del bien jurídico: la elección de condiciones que produzcan daño a partir de ciertos intereses protegidos por el derecho penal, para luego identificar cuales de esas condiciones son producidas por los seres humanos.
 Así, podríamos tomar la vida, la salud, y la propiedad y criminalizar el homicido, las lesiones, el robo y el hurto, por ejemplo. Esto quizá permitiría la construcción de cierto tipo de derecho penal, más no, sin ciertos inconvenientes y complicaciones.
 Por otra parte, no está claro si resulta conveniente un derecho penal que recurre a una estructura clásica y mínima, para enfrentar el maremágnum de problemas (y formas delictivas) que ofrece la sociedad moderna. Limitar las regulaciones normativas y dejarlas ancladas en algún momento histórico puede ser un problema, por ejemplo, si esto supone ignorar nuevos juicios morales sobre ciertas conductas o quizá, nuevas conductas.
Tal como lo he señalado, esta forma de neutralidad deja de lado la posibilidad de pensar en un derecho penal cercano al liberalismo igualitario o a otras concepciones de filosofía política, para el que deberían considerarse ciertas precondiciones morales que el Estado debe brindar para imponer un castigo. Pensar el castigo desde este punto de vista, conlleva la afirmación de que no es posible regular todo un sistema delictivo a partir de conceptos pre-morales como el de daño.
   
Enfoques como el de R.A. Duff resultan clarificadores para cuestionar estos postulados. Duff señala que el robo, por ejemplo, involucra un daño en el sentido de Feinberg, porque la víctima sufre una pérdida y un daño a sus intereses en su privacidad y autonomía, también al control sobre sus arreglos en su propio hogar. Todas estas circunstancias pueden ser ocasionadas por causas naturales o no humanas, i.e. un huracán que vuela el techo de mi hogar o que introduce a un extraño dentro de la casa.
 Sin embargo, pese a que el daño es el mismo, la víctima no lo ve de la misma manera. Duff propone de este modo, analizarlo desde el punto de vista de la afectación que sufre la víctima cuando le ocurre una situación así: su sillón no ha sido arruinado, sino vandalizado, el reloj que su abuelo le dejó no se extravió, lo cual ya sería doloroso, sino que ha sido robado, lo que implica que alguien lo estará utilizando o lo ha vendido para su propio beneficio. Esto implica un ataque a los intereses de quien sufre estas circunstancias en su propio hogar. Al respecto Duff enfatiza que de este modo no es posible considerar un concepto pre-moral de daño o -agrego yo- de bien jurídico à la Feinberg o à la Zaffaroni. 
No es lo mismo que el hecho sea causado por la naturaleza que por otro ser humano. En este aspecto, Duff es partidario de que existe una diversidad de criterios para la criminalización lo cual se vincula con los diversos tipos de conductas que pueden ser tomados por el derecho penal. Sin embargo, le reconoce al principio de daño la capacidad de expresar la idea liberal de que sólo las conductas que tienen un impacto en el mundo exterior pueden ser asuntos del derecho penal.

Esta última afirmación puede ser quizá un buen punto de partida para determinar cuáles son los asuntos del derecho penal, y cuáles no. Según la experiencia más corriente, las conductas para ser consideradas delitos, requieren una modificación en el estado de cosas del mundo externo. Sin la existencia de esta modificación, no es posible cualquier conducta como delictiva. Esto permitiría sencillamente excluir imposiciones perfeccionistas clásicas, o los actualmente llamados “prevención de riesgos” como el consumo de estupefacientes o la prohibición de la pornografía, por ejemplo.
 Entiendo como Duff que no es posible tratar todos los casos de una manera uniforme. No es posible considerar un sólo presupuesto, un sólo concepto pre-moral como el concepto de daño para resolver todos los casos. En los capítulos que siguen quisiera presentar mi posición relativa a la modificación del estado de cosas que requeriría una conducta delictiva. 

En este capítulo me propuse repasar las formas más usuales de criminalizar ciertas conductas, y cuestionar ciertos de sus componentes normativos, en general impermeables a razonamientos morales críticos. Quisiera explorar un poco más está cuestión en el capítulo siguiente a partir de centrarme concretamente en lo que pretendo cuestionar en el resto del trabajo, esto es el resultado como un elemento esencial en nuestro razonamiento moral para inculpar o atribuir un castigo y la influencia de la suerte en este aspecto. Sin embargo, creí conveniente ingresar primero en esta cuestión jurídica repetida tantas veces para mostrar, brevemente, la inconveniencia de utilizar construcciones teóricas como el principio de daño o la teoría del bien jurídico. Despojado de esta cuestión jurídica, limitante por momentos, los próximos capítulos se centran en los problemas morales que encuentro en la exclusiva valoración de los resultados de nuestras acciones.
capitulo 2. LA SUERTE EN EL RESULTADO Y EL ARGUMENTO DE LA IGUALDAD EN LA RESPONSABILIDAD PENAL 
Presenté en el capítulo anterior argumentos para sostener que el resultado no puede servir como un elemento central al momento de responsabilizar penalmente. Cuestioné la plausibilidad de utilizar teorías pre-morales para resolver todos los casos, y la pretensión de derivar estas premisas a partir de textos legales y constitucionales. Entiendo que la cuestión no puede resolverse sólo a partir de acudir a lo establecido por una norma, sino que es necesario ver los problemas morales que acarrea la sujeción a un principio rector. Es necesario analizar las consecuencias morales de los resultados de nuestras conductas, lo que podría ser altamente cuestionado. Una de estos cuestionamientos morales proviene de la influencia de la suerte en los resultados de nuestras conductas. Me interesa mostrar aquí cómo la influencia de la suerte moral debería llevarnos a dejar de lado en muchas circunstancias al resultado al momento de inculpar penalmente.

Entiendo a la suerte como aquello que está más allá de nosotros, algo ajeno a nuestra voluntad y que se presenta en nuestra vida desde el comienzo. No es posible decidir dónde nacer, que familia tener, ni tampoco qué talentos tendremos (o si tendremos alguno). Nada de eso es posible como tampoco saber si seremos sanos, si sufriremos enfermedades o ansiedades permamentes. Estas son cosas que nos suceden, y que nos es imposible evitar. La suerte así, excede el hecho puntual, el infortunio o la mala suerte. 
 

La reticencia a aceptar esta realidad puede verse en nuestras comunidades, en donde los individuos se orientan todo el tiempo hacia modificar cursos azarosos en el afán de -intentar- controlar sus vidas (i.e. seguros de vida, trabajos estables, etc.). Cuando alguna de esas cosas no ocurre se recurre a “culpar” habitualmente al hecho en concreto, al cálculo imprevisto, a lo desafortunado. Se trata de construir el infortunio como algo excepcional. Entiendo esta forma de razonamiento como engañosa. La suerte, es más amplia, y debemos convivir con ella mal que nos pese. 

Aceptar en alguna medida la idea de que la suerte existe, que hay un factor de azar en nuestras decisiones, implica aceptar que -en gran parte- no todas nuestras conductas están controladas por la voluntad, que nosotros no somos responsables de todas nuestras acciones debido a que aparecen situaciones en las que la suerte ha influido, y que en cierta forma, ha limitado seriamente nuestra capacidad de decidir qué curso debe tomar nuestra vida.
 La cuestión aquí, no es menor, estamos hablando de la posibilidad de poder dirigir nuestra voluntad, de tener control sobre nuestras acciones o no; se trata de una seria discusión acerca del grado de autonomía que rige nuestra vida.

Parece claro que advertir la presencia de la suerte nos lleva, en muchas ocasiones, a reflexionar acerca de la corrección de nuestros juicios morales, más aún cuando los mismos se trasladan a sanciones penales.
 El objetivo de este capítulo, será establecer que implicancia tiene la suerte en nuestras vidas, y luego, si debe y puede tener valoración para asignar o no, responsabilidad criminal. Trato de mostrar que la suerte influye en los resultados de una manera tan determinante que no puede constituir la base de un criterio de responsabilidad penal, el cual debe centrarse sólo en las conductas que llevamos a cabo. 

En primer lugar, me interesa indagar sobre el rol que juega la suerte en nuestras comunidades y luego haré una descripción breve y acotada de los conceptos de suerte moral desarrollados por Thomas Nagel (§1). Más adelante analizo cómo desde la filosofía política se han realizado grandes esfuerzos por combatir el problema de la suerte, desde distintos aspectos y si hay alguna cuestión que pueda vincularse con la responsabilidad penal (§2). Por último, centrándome solamente en el concepto de suerte en el resultado, defiendo la posición de que debe ser irrelevante a lo hora de construir nuestros juicio de responsabilidad penal (§3 y § 4). 

§1. La suerte y la suerte moral 

Una gran cantidad de las cosas que hacemos dependen de factores ajenos a nuestras voluntades y también de nuestras complejas planificaciones. Existen circunstancias en nuestra vida en donde la suerte juega un papel determinante. Según mi parecer, esto ocurre por ejemplo en nuestros juicios morales. La suerte modifica nuestros juicios morales de diferentes maneras, los que a partir de considerar los resultados, se convierten en irreversibles e injustificados. Los resultados logran ocultar la influencia de la suerte, siendo sólo relevante lo que finalmente ocurrió, no así cómo esto ocurrió.  De este modo solemos entender que los malos están en las cárceles y los buenos no. Esta forma de construir a partir de los resultados nuestros juicios morales dificulta la posiblidad de encontrar  razones que permitan eliminar la influencia de la suerte. El resultado en estos casos sella la influencia de la suerte, para bien o para mal. Quizá sería deseable para mejorar nuestros juicios, prescindir de los resultados. Sin embargo, no es algo que ocurra en una comunidad como en la que vivimos, en donde evidentemente los resultados cuentan.  

Por otra parte, los cursos de acción que decidimos llevar adelante pese a estar condicionados en alguna medida, nos pertenecen y no debemos negarlos. Hay ciertas cosas que hacemos en las que la suerte no juega ningún papel percibible; compré el diario por la mañana porque quiero enterarme como sigue el mundo en el que vivo; acepté el perro que me regalaron porque quiero tener compañía; crucé el semáforo en rojo porque estaba apurado, etc.

Estos son cursos de acción u omisión que han sido decididos por nosotros y por los que debemos responder moralmente. Uno no podría decirle a su esposa “no se porqué me casé con vos, creo que fue por una revelación que tuve la noche anterior...o quizá el viento Zonda que alteró mi temperamento”. Decidimos casarnos, y debemos asumir esa circunstancia. Una cuestión aparte es si la vida en matrimonio es placentera o es un total desastre. Lo que ocurre luego de la decisión no es algo vinculable con lo que ocurre después, esto es, con las consecuencias de esa decisión, lo cual, como en el caso de la vida matrimonial es bien indeterminado. De esta manera, pese a entender que la suerte tiene una gran relevancia en nuestra vida, podríamos establecer como pauta iuris tantum que: somos responsables por las cosas que hacemos y por las que dejamos de hacer. Es allí en donde podemos dar razones acerca de por qué hacemos ciertas cosas. Las consecuencias de esas decisiones, en muchos casos no pueden ser explicadas fundadamente, sino sólo a partir de la influencia de la suerte. 

Ahora bien, esta responsabilidad que debemos adjudicarnos por nuestras conductas, implica también la adjudicación, en muchos casos, de un premio o un castigo por ese hecho.
 En este sentido la mera suerte, que puede influir en nuestras conductas habituales, se transforma en suerte moral, es decir, en el hecho de que una persona sea moralmente responsabilizada o alabada, en parte, por su suerte.

Este premio o castigo se otorga mediante una evaluación moral del agente a la luz de la conducta realizada. Un buen ejemplo de un castigo podría ser el siguiente: “…mataste a tu suegra, por lo tanto debes ir a la cárcel, eres un asesino”; respecto de un premio la evaluación sería esta: “…ese disparo se ha convertido en un gol, por lo tanto ganaste el partido, eres un gran jugador”. La cuestión que plantea la admisión de la suerte, en estas circunstancias, podría tener consecuencias desestabilizantes sobre la idea de la responsabilidad de nuestros actos. 

Llamamos suerte a lo que escapa a nuestro control, lo que cae fuera de nuestro control. Si esto es correcto, mi pregunta sería: ¿Por qué tendría alguien que ser premiado o castigado cuando hay un factor ajeno al comportamiento querido? En los ejemplos previos, quien fuera acusado podría decir “...pero yo no quise matar a mi suegra, sólo quise jugarle una broma por el Día de los Inocentes y su corazón no lo resistió” o el premiado podría afirmar también “...sólo intenté pegarle a un espectador que me había insultado, el viento desvió la pelota y se metió en el arco”. En estos casos podríamos decir que la evaluación moral de los agentes podría modificarse, el asesino quizá sólo sería un bromista desafortunado, y el jugador de fútbol sería sólo un jugador, no un gran jugador.
 

Así, pese a que la evaluación moral pueda modificarse, lo complejo aquí es que el resultado se mantiene: el hombre mató a su suegra, y el gol marcado se mantiene en pié y es válido. Hasta que en un juicio penal el hombre pueda acreditar que ni siquiera fue imprudente será investigado, mientras que en algunos deportes los resultados influídos o no por la suerte se mantienen. Eso seguiría así pese a que internamente el hombre enjuiciado sepa que sólo quizo concretar una broma, y el deportista sólo quizo impactar en un espectador molesto. En ambos casos el enjuiciamiento que realizan de sí mismos los propios protagonistas es totalmente diferente al que realizan el resto de los ciudadanos. El bromista se cree inocente, mientras que por el momento es para el resto de su comunidad un asesino. Por otra parte, el deportista se cree un farsante, mientras que para los aficionados de su equipo es un héroe que les ha dado una victoria. Vuelvo en detalle sobre esta cuestión el capítulo siguiente.

  Veamos ahora, esta vinculación entre la mera suerte, y la suerte moral a través de las tres clases de suerte que han sido desarrolladas por Thomas Nagel en su conocido artículo Moral Luck.
 

La primera categoría que establece es la suerte constitutiva, que implica el tipo de persona que somos, esto es, no sólo una cuestión acerca de lo que intencionadamente hacemos, sino también acerca de nuestras inclinaciones, capacidades y nuestro temperamento.
 En este sentido, no podemos saber si seremos sensibles, afectivos, altos, bajos, etc.
 

La segunda categoría es la suerte situacional
que tiene vinculación con el tipo de problemas y situaciones que uno debe enfrentar.
 Básicamente las situaciones que rodean nuestra vida y el medio en el cual actuamos. Algunas personas nacieron dentro de una familia y una comunidad armoniosa y ordenada, otros, en cambio, se han criado en pobres y violentos vecindarios.
 

La última categoría es la que trataré en los apartados siguientes con un poco más de detalle, se trata de la suerte en el resultado, que radica en cómo se concretan nuestros proyectos, como culminan nuestras acciones en el mundo, luego de que intencionadamente, por ejemplo, movemos el cuerpo.
 Es la buena o mala suerte en la manera en que las cosas suceden, luego de que el agente decidió o tomó un curso de acción.
  

Es importante destacar que estos tres conceptos no pueden entenderse parcialmente. Existe una vinculación estrecha entre los tres tipos de suerte que enuncié. En efecto, no puede concebirse la suerte en el resultado, esto es, las consecuencias de mis acciones, sin considerar previamente, de dónde provengo, cuál es mi formación (suerte constitutiva), por qué estoy en este lugar, llevando a cabo esta acción (suerte situacional). Estas circunstancias personales, crean las condiciones para esa acción. Me interesa señalar que quizá sea posible en algún sentido identificar circunstancias contaminadas por la suerte y remediarlas. Veamos los esfuerzos llevados a cabo desde la filosofía política para intentar neutralizar la suerte. 

§2. El liberalismo igualitario. Los igualitarios de la suerte. 

Desde hace algunos años, hay un sector de la filosofía política contemporánea que ha entendido que es necesario tomar medidas para neutralizar de alguna forma la (mala) suerte constitutiva que provoca diferencias entre las personas que luego, difícilmente puedan recomponerse. Se trata de los filósofos comprometidos con el llamado liberalismo igualitario. Este pensamiento que tiene entre sus miembros más notables a John Rawls,
 Ronald Dworkin,
 G. A. Cohen,
 Phillippe van Parijs
 y el mismo Thomas Nagel
, entre otros, quienes han sido denominados en un trabajo reciente por Elizabeth Anderson como “igualitarios de la suerte”
. Señala  Anderson críticamente que los autores citados, tienen la visión de que el punto fundamental del igualitarismo reside en compensar a las personas por su inmerecida mala suerte: el haber nacido con una dotación pobre, malos padres, una personalidad desagradable, que hayan sufrido accidentes o enfermedades, entre otras cosas. Sin embargo, el trabajo llevado a cabo por estos “igualitarios de la suerte” no es uniforme. En este sentido, existen muchas diferencias entre las propuestas que efectúan a los fines de modificar estos efectos, que produce y ha producido el azar. 

Sin embargo, y pese a los esfuerzos realizados, estos “igualitarios de la suerte” no han podido acordar aún, muchas cuestiones. Para tan sólo dar un ejemplo, no existe un acuerdo (tampoco tendría por que haberlo) hoy en día, acerca de si deben neutralizarse sólo las diferencias económicas, o si también es necesario hacerlo respecto de los talentos naturales. En su caso, cómo llevar a cabo esta parificación también deviene problemático; una opción que se ha presentado y que trato de explicar aquí a grandes rasgos, es reducir en alguna medida las riquezas de las personas más acaudaladas del estrato social para beneficiar a las personas más desaventajadas; ello en la idea de que la suerte los ha beneficiado y por eso no hay mérito en su riqueza por lo cual es moralmente cuestionable. 

Otra propuesta alternativa y radicalmente diferente es la que propone intentar lograr incorporar mediante la ayuda estatal a quienes están fuera del sistema económico, sin interferir de ninguna forma con los individuos de la sociedad más beneficiados económicamente, presumiendo que su riqueza es legítima, y que no existen razones plausibles para modificarla. Se ha discutido también si las personas con talentos particulares para una actividad en concreto, deben sin ninguna opción, trabajar en ello, dedicarse para lo que la naturaleza los ha dotado mejor.

Entonces, puedo decir que no queda claro, por el momento, si garantizando un piso mínimo de paridad económica debemos darnos por satisfechos, o si por el contrario también es necesario neutralizar el talento natural de una persona, una desigualdad innata, que luego -según el caso- podría transformarse en una diferencia económica.
 Me parece que estas soluciones se dirigen con exclusividad a la suerte constitutiva y en parte a la suerte situacional. En esta medida, sin perjuicio de las conclusiones a las que aquí pueda arribar, lo cierto es que, desde este sector de la filosofía política se ha generado una preocupación por la idea de igualar lo que la suerte, entre otras cosas, ha desigualado. En efecto, hay un círculo de discusión sobre estos aspectos de la suerte que son más bien amplios, lo cual indica que en apariencia la suerte moral, al menos en dos aspectos: suerte constitutiva y suerte situacional,
 son considerados -en algún sentido- por la filosofía política. 

Si es posible pensar soluciones para desigualdades tan estructurales y amplias, debería ser posible hacerlo para cuestiones en principio contingentes como el derecho penal. Entiendo que el derecho penal como construcción teórica puede ser modificado a fin de remediar las desigualdades que crea. Aquí la igualdad puede servir para unificar el tratamiento de las tres categorías de suerte. La filosofía política trata de igualar lo que la suerte constitutiva y la suerte situacional ha desigualado, y el derecho penal podría neutralizar los efectos de la suerte en el resultado e igualar la responsabilidad penal, al menos en materia de resultados criminales.

Estoy pensando en que cada sociedad debe construir la forma de responsabilidad penal de acuerdo a sus propias circunstancias. Puntualizo en lo que sigue la conexión que existe entre la desigualdad y la forma de atribuir responsabildad penal.
 Veremos entonces qué se puede decir respecto de la suerte en el resultado y su vinculación con la problemática referida a la responsabilidad penal.  

§3. La responsabilidad penal y la suerte en el resultado 

Llegamos así, al aspecto central que quiero tratar en este capítulo. El problema de la valoración de los resultados de la acciones, transita por varios carriles en el derecho penal. La cuestión podría puntualizarse en discusiones sobre desistimiento de la tentativa, y también en particular sobre los delitos imprudentes. Probablemente, la cuestión más ampliamente discutida sea la problemática referida a la desigualdad del castigo respecto de quienes intentan llevar a cabo una conducta y los que efectivamente logran su cometido. Me refiero a la discusión entre quienes sostienen que el castigo por las tentativas de los delitos debe ser igual a la pena de los que concretan el delito que se proponen. La idea de la suerte en el resultado juega un rol importante en la discusión sobre la problemática de la tentativa vis à vis el delito consumado.
 Así, es que interpreto que quienes sostienen la igualdad de castigos entre la tentativa y el delito consumado se encuentran en una posición correcta. Sin embargo, trato aquí de dar argumentos algo diferentes para sostener esta posición. Pretendo marcar un punto de divergencia respecto de quienes sostienen la teoría de la equivalencia de los castigos, dado que construyen su posición negando enfáticamente la existencia de la suerte.

§3.1. ¿Qué función cumple la suerte en el resultado penal?
En general, el resultado sólo tiende a reflejar el grado de suerte que tuvo o no la acción llevada a cabo. Así, es posible pasar del intento de realizar la conducta (tentativa) a un resultado (consumación) por producto de la suerte. En estos casos, el resultado sólo constituye un factor de agravamiento en la sanción, lo cual a simple vista hace parecer al hecho como más grave; con un ejemplo: A dispara contra B quien se encuentra a 2 metros de distancia, queriéndolo matar. B recibe 2 impactos y es trasladado al hospital, que desafortunadamente se encontraba a 3 km. del lugar del hecho, recibe atención médica por parte de un joven practicante, y salva su vida. Sin embargo, ciertas complicaciones físicas pre-existentes y una atención algo tardía concluyen en su fallecimiento 2 semanas después. Esta circunstancia en el sistema penal tradicional constituye un cambio de la responsabilidad que parte de la tentativa, al delito consumado sin que medien nuevas circunstancias realizadas por A. Todo lo que hizo A ocurrió en un primer momento, todo lo demás es la influencia de la suerte en el resultado.

 Preguntarnos sólo por la cuestión interna del agente, su intención o la voluntad puesta al servicio del acto, a veces no logra darnos una orientación clara para resolver la cuestión. En muchos casos, el empeño o la voluntad con la que se realiza el delito, no son determinantes para concretar el resultado. En el ejemplo previo, A dispara a una distancia muy corta y con un riesgo de muerte certero. Si quizá el hospital se encontrara a una cuadra del lugar del hecho y en lugar de un practicante lo hubiera atendido una eminencia en medicina que por una invitación se encontraba allí exponiendo en un seminario, la muerte no se hubiera producido. 

En muchos casos la voluntad no alcanza para poder construir un hecho delictivo. H. L. A. Hart señala que no es posible sancionar a una persona por la mala voluntad puesta al servicio del hecho como si el resultado fuera la comprobación de ésta. En muchos casos, el empeño puesto para llevar a cabo la acción no se condice con el resultado concreto, y la suerte en muchos casos es determinante.
 
En este sentido, es difícil sostener que el resultado pueda cumplir un rol epistemológico que permita reconstruir con cierta fidelidad la voluntad, el conocimiento, y el esfuerzo puesto al servicio de la acción delictiva.
 Así, las intenciones del autor sólo pueden confirmarse en algunos casos a partir de los resultados, siempre parcialmente. Al respecto, me parece a primera vista difícil de sostener una visión que se enfoque sólo en la intención del autor.
 En principio porque cada individuo dirige sus acciones con criterios tan disímiles e indescifrables que tratar de reconstruir un pensamiento al momento de un hecho en concreto me parece difícil. En situaciones más o menos comunes un músico amateur o aún más un concertista de guitarra no podría explicar exactamente qué quiso hacer en una improvisación por la que luego recibe grandes aplausos. Por otra parte, en situaciones más críticas, el umbral del peligro en las acciones que llevamos a cabo se presenta de manera diferente para cada uno de nosotros. Quizá en el tráfico rodado ante una misma situación para D es posible pasar a ese camión en la ruta, mientras que para F hay ciertas condiciones (climáticas, personales, técnicas, etc.) que hacen demasiado riesgoso ese traspaso.   
Es difícil poder determinar con un grado de certeza importante, en los ejemplos dados, cuáles eran las intenciones del hombre al asustar a su suegra. Por otra parte el derecho penal, tal como lo conocemos siempre trabaja desde esta perspectiva: toma el resultado y a partir de allí de manera más o menos metódica reconstruye (¿hipotéticamente?) lo que el individuo llevó a cabo. De eso se trata finalmente, de considerar al resultado como una hipótesis de lo que el autor quizo hacer. 

§3.2. El resultado moral 

Enfrento problemas grandes cuando me pregunto qué argumentos fuertes puedo utilizar cuando el resultado de una conducta es por ejemplo, la muerte de una persona. Un resultado, una persona muerta, un vidrio roto, son circunstancias en las que intuitivamente reaccionamos de una forma muy particular. 
Valoramos moralmente a las personas de una forma muy compleja. Nuestra idea de un individuo se forma a través de sus acciones y también de sus resultados; de esta forma tendemos a describir cómo es una persona; un buen deportista es aquél que no sólo juega con destreza su deporte, sino que también gana partidos. Somos buenos profesores, porque damos buenas clases, porque escuchamos a los alumnos, porque estamos interesados en lo que hacemos, investigamos, leemos; no porque aprobamos con buenas calificaciones a todos los cursantes. En ciertas circunstancias los resultados dejan de ser moralmente relevantes incluso en otras conductas de la sociedad. A veces el enaltecimiento del resultado es injusto en la valuación de un agente.
No es posible diferenciar a quienes han tenido “éxito” en sus acciones de los individuos que no.
 Esto es, me parece discutible que las vidas puedan medirse en éxitos y fracasos sin más. La dimensión del éxito o del no éxito depende de cada comunidad. Así, quizá en la comunidad “X” quien ha podido ganar durante dos años consecutivos una competencia local de dominó podría ser considerada una persona exitosa. Su vida sin embargo en otros aspectos puede ser un tremendo desastre, pero la comunidad en lo que considera relevante lo ha premiado. En esa misma comunidad el éxito de un pintor como Paul Gaugin puede ser irrelevante. Hay casos concretos en donde quizá sea más fácil vincular al resultado con el éxito, i.e. un deporte. Sin embargo esto siempre es parcial y depende de la comunidad en concreto.

Así, es posible que los científicos que trabajaron junto a Louis Pasteur  también se atribuyan los “éxitos” que históricamente se le han otorgado a un solo hombre. Creo que esto es sumamente injusto, aunque bastante común. Las sociedades siempre han intentado destacar a personas individuales, incluso dentro de grupo amplios como adjudicándole más mérito que a los demás i.e. el capitán del equipo, el jefe del partido político, el director de la investigación, etc. La dimensión del éxito y del fracaso como una forma de evaluar moralmente personas es altamente problemática. De este modo es posible preguntarse como valorar un matrimonio que se rompe a los diez años de haberse iniciado ¿Es un fracaso por la sola circunstancia de que no duró toda la vida? o ¿Es un éxito porque duró más que un día? 
Esta complejidad en la evaluación moral de los individuos tanto desde una moral social como desde una moral crítica constituye un llamado de atención respecto de nuestros juicios morales. Quiza resulte sencillo identificar como homicida a A si finalmente termina matando a B. Ahora si A1 realiza lo mismo y B1 como en el ejemplo anterior es salvado por una eminencia en medicina, por qué eso habría de restarle algo en su evaluación moral, no queda claro.   

Pese a esta visión comunitaria arraigada, sería posible mediante algunos ejemplos matizar esta cuestión resultatista intransigente. Existen ciertos casos en los que las “buenas” acciones de por sí merecen una evaluación moral positiva sin perjuicio de que el resultado pretendido no se concrete. Así, quien se arroja a salvar al río a un amigo que corre peligro de morir ahogado, cumpla su objetivo o no, la evaluación moral que se pueda hacer de él siempre debe ser positiva. Distinto sería el caso si el individuo desiste de, por la razón que sea, arrojarse a salvar a su amigo. En igual sentido, valorar negativamente un cuadro de un joven pintor, no implica cuestionar las habilidades del pintor, sólo se refieren al cuadro en concreto.
 Trato de mostrar esta cuestión con ejemplos triviales para señalar que entiendo que es posible pensar la evaluación moral de una persona a partir de sus acciones u omisiones y no de sus resultados.  
Si uno pudiera analizar toda la conducta de una persona, el resultado quizá pasaría a un segundo plano, y la evaluación sobre el individuo sería diferente. Así pretender asustar a otro, con animus jocandi y provocar un resultado de muerte, o construir un explosivo, activarlo y que la explosión no se produzca por una interrupción provocada por causas naturales i.e. una lluvia que arruina el sistema interruptor, etc., deberían ser relevantes para enjuiciar moralmente a quienes llevan estas acciones adelante.
 Asustar a otro con una broma no parece ser una conducta que sea moralmente mala, más allá de que luego una persona pueda resultar afectada. Por otra parte, activar una bomba si parecería ser una conducta que incluso debería ser reprochada penalmente. Ahora, si por defectos en su construcción, en su sistema de activación, o en su utilización no explota, el hecho seguiría siendo igualmente malo.
El resultado, en esta medida, no nos provee elementos para que nuestra evaluación moral sea diferente, por lo que no debe ser el punto determinante a tener en cuenta.
 Sólo las acciones nos dan esta posibilidad. Lo que hacemos o en algunos casos lo que dejamos de hacer es lo que debe responsabilizarnos. Desde una moral crítica entiendo que así como en los premios (en el ejemplo del rescatista fallido), en los castigos la evaluación moral debe recaer sobre las acciones, no sobre los resultados, para aislar así los factores de la suerte en el resultado. 

§3.3. El resultado penal
Creo en definitiva que es posible analizar ciertos hechos a partir de evaluaciones individuales en términos más sencillos, y siempre a partir de las acciones. Sólo las acciones pueden ser guíadas por razones, no así los resultados.
  Así, las leyes penales no deberían rendir tributo a una moral que se guíe por los resultados. Sólo las conductas que puedan generar un riesgo o peligro contra un bien protegido normativamente deben ser sancionadas. Así como las evaluaciones morales deben recaer sobre las acciones para no recortar la historia de una persona en los premios, también debería hacerlo en los castigos. El intentar rescatar a una persona que puede ahogarse es moralmente bueno, tenga éxito o no, mientras que disparar a una persona a un metro de distancia es riesgoso, moralmente malo y penalmente reprochable.

Es correcto afirmar que el castigo penal implica también un reproche moral.
 Ahora no es tan clara la relación entre el derecho y la moral especificamente en el derecho penal. En relación a la legislación penal la cuestión de las inclusiones de parámetros morales es bien discutida y cuestionada por los defensores de cierto derecho penal liberal. Así las críticas hacia las normas que establecen el consumo de estupefacientes o la criminalización de la homosexualidad son abundantes. De hecho, las normas que se apartan de estos estándares (i.e. el § 130 del Código Penal alemán que prohibe la negación del Holocausto) son criticados fuertemente por la doctrina penal.

 Nos encontramos aquí con una dimensión abarcativa de dos aspectos diferentes y que se guían por diferentes concepciones.
 Por un lado en relación a la imposición de un castigo y por el otro, respecto de la normativa que rige los comportamiento sociales. Respecto de la primera categoría, quiza no haya mucho por agregar. Podría señalar que la dogmática penal en general ha complejizado esta cuestión que de por sí es lo suficientmente ardua. Pienso en los delitos de instigación, o en el de autoría mediata en donde el que concreta la acción lesiva está guíado o influído por el llamado “hombre de atrás”, el instigador que crea en el actuante la voluntad delictiva o en el superior jerárquico que le ordena a un subalterno la producción de un determinado estado de cosas. En estos casos, es bien difícil determinar la atribución de responsabilidad moral en cada caso.

Por otra parte, existen cuestiones puntuales en donde el resultado viene a cumplir el rol de una condición de sanción, una cuestión de todo o nada, e.g., en el delito imprudente en donde sólo la concreción del resultado transforma una conducta irresponsable o arriesgada en un delito penal; el desistimiento de la tentativa que en algunas legislaciones incluye la evitación total del resultado para descartar la pena; o la legítima defensa que permite neutralizar un posible resultado lesivo, a su vez mediante otra acción potencialmente lesiva, etc.

La suerte en los resultados puede ser apreciada aquí claramente. En estos casos el resultado es excepcional. Sólo y sólo si X, que pudo conducir temerariamente durante todo un trayecto, lesiona a la señora V -que venía distraída pensando en su lista de compras- será responsable por su conducta imprudente. Si la señora V hubiera cruzado prestando atención o no hubiera estado concentrada en su compras X hubiera seguido su trayecto sin mayores problemas. 

Sólo si A luego de herir de muerte a B lo lleva hacia el hospital más cercano, en donde logran salvar su vida puede lograr una reducción sustancial de su sanción penal.
 Ahora, si A no logra llegar a tiempo por la distancia a la que estaba el hospital del lugar del hecho, o no se encontraba el especialista en ese momento, su conducta vuelve al punto anterior, es un homicida.
Es posible advertir que el propio derecho penal complejiza la cuestión acerca de cómo evaluar los resultados de una conducta. La suerte de lo que ocurra después no debería ser un factor que modifique la conducta en sí, porque es allí en donde hay razonamiento, hay decisión de disparar a otro, de conducir un automóvil sin respetar las vidas ajenas.

En lo que sigue trato de armonizar estas intuiciones, tratando de mostrar que la responsabilidad penal sin resultados tiende a lograr soluciones más justas en algún sentido.
§4. Hacia una responsabilidad penal sin resultados y basada en la igualdad 

En la actualidad, existe una corriente de autores que presentan argumentos serios que sostienen que los resultados no deben ser valorados por las normas penales.  No coincido plenamente con ninguno de estos autores, en principio porque para lograr esta afirmación tal como lo he señalado, se valen de la negación de la suerte como concepto. Esto me parece inviable. Entiendo a la suerte como una limitación a la voluntad, como la imposibilidad de determinar en dónde nacer, qué padres tener o escribir con la mano izquierda o la derecha. No es posible negar que hemos nacido en un lugar determinado, que somos sanos o enfermos y que no pudimos evitarlo, al menos, de manera plausible. Entiendo que el camino correcto para tratar con la suerte es intentar construir alguna forma para neutralizarla. En este punto es donde me parece importante recurrir nuevamente a la idea de igualdad. La igualdad es un concepto fundamental para muchos aspectos del derecho, e incluso de la filosofía política. En el derecho penal, este no deja de ser un concepto meramente formal. Creo que es posible pensar el derecho penal a partir de la igualdad.

§4.1. La importancia de la igualdad en el derecho penal
Se ha dicho que no tenemos ninguna posibilidad de seleccionar nuestro estado atlético, nuestra inteligencia, ni nuestro status socio-económico. Las sociedades se forman así con desigualdades estructurales, que vienen dadas por la lotería natural: a mí me tocó ser sano y acaudalado, a tí enfermo y con carencias, etc. (suerte constitutiva y suerte situacional). En esta desigualdad es en donde hacen hincapié los igualitarios de la suerte. Pese a que algunos de ellos han señalado que una teoría que prescinda de valorar las consecuencias es irracional,
 habría que preguntarse si esa suerte en las consecuencias de nuestros actos no acentúa estas diferencias estructurales. 

No hace falta indagar demasiado para afirmar que probablemente las consecuencias de las acciones llevadas a cabo por personas desiguales, serán desiguales. Es aquí donde la preocupación acerca de cómo, por ejemplo, el Derecho remarca esas diferencias. Pienso en los casos de desigualdad estructural, en donde es indicutible que el derecho penal acentúa desigualdades sociales, pero también desde un aspecto más amplio en donde la desigualdad no tiene una cara económica sino que es más abarcativa.

Es posible afirmar, sin riesgo de caer en un determinismo vacuo, que la suerte constitutiva y la suerte situacional nos llevarán a situaciones disímiles, pero que a la vez son vinculables entre sí. Hay una estrecha relación entre estos dos tipos de suerte. Quien ha tenido posibilidades de tener una familia armoniosa, padres responsables, estudios universitarios, trabajos estables, difícilmente pueda llegar a estar frente a situaciones en las que deba robar bienes para poder alimentarse. De existir esta chance, aunque mínima, probablemente pueda resolverla de forma exitosa. Si un Profesor de Filosofía del Derecho debe tener que robar para poder subsistir, quizá el robo lo lleve a cabo sin violencia; quizá nunca sea descubierto, dado que las situaciones que ha debido superar previamente le dan un margen de acción más amplio: amigos, familiares, etc. De ser descubierto, es posible que ese margen de acción quizá hasta le permita tener un buen abogado; un profesional universitario quizá nunca llegue a esa instancia (robo con violencia o hurto) sino que pueda llegar a cometer delitos, pero que serán de otro tipo (por supuesto no menos graves). Las situaciones de abogados conocidos y la astucia para evadir el problema son más amplias (jueces amigos, favores pendientes, etc.).

Todas estas situaciones, pueden producirse y ocurrir de manera totalmente inversa de estar frente a una persona cuya vida nunca ha sido más “difícil” por decirlo de alguna forma más o menos vaga. No se trata de afirmar esa verdad de Perogrullo de que el sistema penal tiene como clientela fija a los sectores más desaventajados de las sociedades. Más allá de la estigmatización que puede generar, en algunos casos la cuestión es notable. Pensar en los afroamericanos en Estados Unidos, los extranjeros en general en Europa, hacen posible afirmar que esto es cierto.
 En sociedades desiguales como Argentina o el resto de los países de Latinoamérica, el problema es aún mayor. Habría una mayor cantidad de personas cuyos resultados son aún peores debido a que peores son sus circunstancias previas. 

Sin embargo, no quisiera argumentar en favor de la igualdad en un sólo sentido. Más allá de los problemas de desigualdad estructural, entiendo que la suerte en el resultado no puede circunscribirse exclusivamente a una cuestión de desigualdad social. Hay circunstancias que a priori pueden ocurrirle a cualquiera. La suerte no hace ninguna discriminación en casos en los que podría denominar de mala fortuna. Un accidente casero, un error de cálculo conduciendo un vehículo son circunstancias que pueden ocurrirle a todo el mundo. Es también en estos casos, que es posible incluir un cúmulo de situaciones en las que la suerte vuelve a influir en nuestros juicios de responsabilidad penal. Así como he señalado, la precisa ubicación en donde un cuchillo o un disparo provocan una herida, la velocidad de la intervención de los vecinos o de la policía, estos y muchos otros factores influyen decididamente en ellos. 
 
Nuevamente el caso de quien asusta a otro, si no ocurre nada, sólo es una broma entre parientes, si la persona fallece, hay un trabajo argumentativo arduo para explicar que el resultado causado no puede ser correspondido con la pena de homicidio. En el caso del disparo a un tercero, la intervención de un conductor de la ambulancia (quizá un ex piloto profesional de competición), de un excelente cirujano, de buenos primeros auxilios, de un mal juez pueda transformar un posible homicidio en un intento de homicidio o en unas lesiones. En esta línea, si todo eso no ocurre es posible que una situación sencilla pueda ser agravada por la intervención de terceros. 

Todas estas cuestiones están más allá de la acción de quien finalmente resulta inculpado; todas están altamente influidas por la suerte.

§4.2.Por qué evitar valorar los resultados resulta una solución igualitaria 
Según lo que aquí propongo, la suerte, no debe tener ningún lugar en nuestra forma de responsabilizar penalmente.
 En general una posición amplia respecto de la suerte como la que señalé, implica aceptar que mucho de lo que hacemos o de lo que nos ocurre está fuera de nuestro control, no se trata sólo de resultados. Sin embargo y contra quienes sostienen que la admisión de la suerte implica no ser responsable por nada,
 creo conveniente que la responsabilidad sea fijada sobre las acciones que puedan causar un cambio en el mundo exterior.
 Es cierto que siempre hay algo de nuestras acciones que está fuera de nuestro control, pero también hay algo que sí está bajo nuestro control y que está guiado por razones, mientras que los resultados no lo están. Por esto, es que debemos ser responsables por nuestras acciones. La dificultad claro está, es poder determinar que es lo qué está bajo mi control y qué es lo que no. 

Es relevante aquí determinar quien va a decidir esta cuestión, dado que no es lo mismo el juicio que pueda hacer de una conducta un juez penal que la madre de un niño de 10 años. Mientras que el juez penal va a considerar como relevante cualquier conducta que pueda generar una modificación en el mundo exterior que esté vinculada con una ley penal; la madre tendrá otros parámetros y evaluará las conductas de su hijo en un modo diferente. La madre podrá considerar que su hijo tiene dificultades para compartir juegos con sus compañeros de clase debido a que es hijo único; mientras que el juez penal seguramente pasará por alto la circunstancia de que el acusado de golpear a un compañero de trabajo es hijo único y desde niño tuvo problemas para relacionarse con sus compañeros. Esto es una forma de limitar bastante lo que hacemos, para el juez sólo es relevante que golpeó a otra persona sin ninguna razón para hacerlo justificadamente y que esto está prohibido por una ley penal. Esto muestra por una lado que nada escapa a la suerte, no es posible elegir ser hijo único, pero a la vez, quien deba lidiar con esa circunstancia reaccionará ante diversas situaciones de forma diferente.

Por otra parte, no hay racionalidad en aplicar mayor castigo a quien por suerte provoca un resultado. Ello implica otorgarle un valor a la suerte en los resultados, quizá basado en una versión de una teoría retributiva que permanece aún en ciertas ramas del derecho.
 Sólo teorías retributivas que entienden que el castigo logra equilibrar el desequilibrio entre la víctima y el victimario provocado por el delito pueden considerar los resultados en este sentido relevante.
 Desde otra visión centrada en la prevención de daños, la valoración del resultado como propone la ley penal es un baremo concreto que acentúa las desigualdades en las que vivimos. 

En nuestras más sofisticadas reflexiones acerca del comportamiento humano, reconocemos que las decisiones pueden ser afectadas por condiciones sociales, económicas y otras, fuera de nuestro control, como bien puede ser por atributos accidentales de nacimiento como el carácter, el temperamento y la inteligencia. Pero a estos factores la ley penal elige relegarlos a un segundo plano.
 Teniendo en claro o no si somos agentes libres en algún sentido “puro” del termino, la ley penal nos trata como si lo fuéramos.
 

La historia de una persona ayuda a formar sus conductas; nosotros actuamos teniendo un cierto tipo de carácter y ciertos valores, es por ello que muchas de nuestras acciones son comprensibles con la historia y la perspectiva del agente que la realiza, pero no si ella. Cuando alguien hace algo malo, nuestra atención se focaliza sobre esta persona, y lo inculpamos por lo que hizo. Las acciones se analizan individualmente, están solas, sin las influencias del pasado, o muchas otras de las circunstancias que permitieron dicha acción.
 Es por ello, que como lo he señalado, castigar sólo por los resultados parcializa la historia de una persona. 

En mi opinión, no es el resultado el consigue ese efecto igualador perseguido. Al concretarse las acciones, tiene lugar la suerte en el resultado. Así, las desigualdades físicas, intelectuales, económicas, culturales que influyen antes y durante el desarrollo de la acción, no llegan a ser neutralizadas por la concreción de las mismas; más bien constituyen el eslabón final de una larga cadena de desigualdades. 

La valoración de la suerte en el resultado a los fines de responsabilizar a un individuo, analizada de esta manera, prescinde de efectuar evaluaciones morales acerca de las buenas o malas intenciones del agente, de sus carencias emocionales, físicas o intelectuales, sólo constata la producción o no de un determinado acontecimiento. Así funciona pues el derecho penal. 

Me parece que la clave de la cuestión está en parcializar el analisis para no parcializar la historia de la persona. La cuestión reside básicamente en analizar la conducta hasta el momento en que el autor se despide de la acción, la deja ir, queda impedido de realizar cualquier otra cosa que la pueda neutralizar o impedir (tentativa acabada en el lenguaje penal). Es posible señalar que todos somos más iguales hasta ese momento. Pese a que es imposible desactivar las suertes “previas” en principio, muchas de estas circunstancias son revocables, modificables, contingentes. Luego de terminar con una acción, todo el esfuerzo está puesto ahí, o quizá no, sin embargo para poder valorarla es necesario centrarnos en ella. Las acciones nos igualan, no sus resultados. 

Me interesa dejar planteado en este capítulo la influencia de la suerte en nuestros juicios penales y la posibilidad de limitarlos al centrar el análisis de la responsabilidad en las acciones para lograr evitar el aumento de la desigualdad que produce valorar los resultados. 

capitulo 3. EL MERECIMIENTO Y LA TESIS DE LA IGUALDAD
En el capítulo anterior, presenté algunas ideas acerca de la suerte y la suerte moral, y dí razones para pensar que el resultado no puede ser un criterio adecuado para responsabilizar penalmente a alguien debido a la imposibilidad de limitar la llamada suerte en el resultado. En cambio, ofrecí la posibilidad de considerar la igualdad como un criterio central para analizar las conductas penalmente reprochables y limitar la evaluación de los delitos al momento en el cual se realiza la conducta penalmente prohibida. Es interesante vincular este ideal de igualdad que presenté en el capítulo anterior con la discutida idea del merecimiento. Mi argumento en este capítulo estará basado en la imposibilidad de vincular el castigo medido sobre la base de los resultados con el merecimiento, a partir de la idea de que no es posible evitar la influencia de la suerte en aquellas primeras circunstancias de nuestra vida, el lugar donde nacimos, y la educación que recibimos, entre otras, y que tampoco es posible atribuir mayor o menor merecimiento por circunstancias contingentes como los resultados. 

Trabajo, entonces, con la idea del merecimiento desde dos puntos de vista. El que tiene que ver con la suerte constitutiva, y el que se vincula con la suerte en el resultado y la inculpación penal. Me interesa señalar que así como no podemos merecer ningún premio, e incluso ninguna ventaja por el hecho de que los atributos que recibimos desde que nacemos son influidos por la suerte, tampoco deberíamos recibir mayor castigo por el hecho de haber provocado un resultado que no puede vincularse, por ejemplo, con el grado de esfuerzo o empeño puesto para lograr el cometido. Defiendo con algo más de detalle que en el capítulo anterior la idea de un castigo igualitario y muestro que tomar en serio a la suerte impide la consideración del merecimiento. Empiezo por desarrollar brevemente de qué hablamos cuando hablamos de merecimiento.

§1. Una introducción al mundo del merecimiento

El merecimiento es un tema bien complejo y arduo de desarrollar. Manejamos nociones variadas de merecimiento y podríamos discutir infinitamente sobre los criterios para determinarlo. Se afirma por lo general que es necesario que alguien haga algo, para merecer un premio, un ascenso, un reconocimiento o bien, un castigo. También se exige dar razones para justificar el merecimiento de algo. Esto es llamado la base del merecimiento.
 Asi, no sería plausible señalar que alguien merece una felicitación o merece respeto sin poder dar razones para una afirmación así. Las razones que ofrecemos tienen que ver también con algo que el propio individuo haya hecho previamente. No es posible otorgarle mayor calificación a un alumno sobre la base del merecimiento para evitar así que sus padres lo golpeen o que lo castiguen prohibiéndole su comida preferida. Es necesario que el alumno entre otras cosas, demuestre condiciones durante las clases y además tenga un buen resultado en el examen del semestre. 

En algunas circunstancias, el merecimiento también debe estar asociado con cierta actividad. Sería risible la idea de que alguien fuese a reclamar un título de abogado, luego de haber leído una cantidad importante de bibliografía vinculada con los cursos que se dictan en una Facultad de Derecho. Merecer un título por ejemplo, implica cumplir con ciertas reglas, algunas administrativas, como asistir a clases y presentarse a rendir los exámenes y otras de contenido, como aprobar las evaluaciones y entregar las monografías requeridas. Finalmente, es necesario realizar los trámites correspondientes para obtener diplomas y certificados necesarios para ejercer la profesión deseada. 

Sin embargo, también existe la posibilidad de personas que merezcan un reconocimiento pero que nunca lo llegen a recibir. Existen muchas personas calificadas para recibir admiración, reconocimiento y recompensas por lo que han hecho, que nunca han recibido nada de eso. Esta situación se mantendrá así, a menos que califiquen para algunas reglas institucionales, y aún así esto no les garantiza el premio deseado.
 Pensemos en la cantidad de mujeres, que han vivido sacrificándose por sus hijos y esposos teniendo como único objetivo el mantenimiento en orden de su hogar que no han recibido nunca un mínimo reconocimiento de parte de sus compañeros, o incluso de las sociedades en donde vivieron; o en Jorge Luis Borges que quizá mereció recibir el Premio Nobel; o textos u obras artísticas que hubieran merecido mayor repercusión en su momento de aparición y que años más tarde, incluso luego de que su autor falleciera son reconocidas y valoradas. Existe una cantidad innumerable de artistas que murieron en la pobreza absoluta con la convicción, ampliamente compartida, de que su obra no fue reconocida. En contraposición a estos merecedores no reconocidos, se encuentran quienes reciben y no merecen. 

Entre estos últimos cuento a los ganadores de la loteria, quienes reciben un premio en dinero que no pueden justificar a partir del merecimiento. No es posible afirmar que Bernardo merecía más ganar la lotería que Ricardo porque hace 25 años que apuesta regularmente por los mismos números; o que Felipe se merecía ganar la lotería porque no tiene trabajo, y tiene un hijo que alimentar. Entonces, si ese fuera el criterio de merecimiento, tendría que haber ganado Jorge porque hace 26 años que siempre apuesta a los mismos números y está desempleado hace un año y tiene 3 hijos. Así como la lotería no puede asignar un criterio de merecimiento, el castigo penal tampoco puede ser asignado en orden a determinados méritos o deméritos, al menos a partir de considerar al resultado como un elemento relevante para imponer un castigo.
 Vuelvo sobre este último punto más adelante.

Tal como lo mencioné al comienzo, el merecimiento es un tema más que complejo. En nuestras sociedades se utiliza el merecimiento en formas tan variadas que un catálogo de ellas sería imposible de reconstruir. Me interesa sí, señalar algunos problemas conceptuales del merecimiento para luego vincularlos con algunos problemas de la filosofía y el derecho.

§2. Merecimiento y resultados

Básicamente, creo que los criterios para determinar qué merecemos y que no, son bien complejos. En algunas circunstancias el merecimiento siempre está asociado con ciertos resultados. Trato aquí de dar argumentos para desechar la visión corriente defendida por autores como Malamud Goti de que el mejor ejemplo de que los resultados cuentan puede ser visto claramente a partir del otorgamiento de premios o de reconocimientos.
 Esta argumentación puede ser construída a partir de muchas variables. Sin embargo, me interesa aquí centrarme en los deportes, la actividad en la que, por excelencia, se divide en ganador y perdedores. 

En ciertos deportes el ganador siempre es, al parecer, el merecedor del premio: “ganó por que se lo merecía” o “se lo merecía, por eso ganó”. Estas frases son bien engañosas y no logran justificar razonablemente el porqué del merecimiento. Al parecer están basadas sólo en el desenlace final, en lo que se consiguió o no se consiguió, en definitiva se seguiría el criterio de que en un deporte sólo sirve ganar, y que el que ganó lo merecía o viceversa. Aquí el criterio señalado previamente no está presente, esto es, no hay razones para explicar el merecimiento. En estas circunstancias se presenta lo que llamo el merecimiento formal. Estas son situaciones vinculadas con ganar o perder de acuerdo a las reglas particulares del deporte o la competencia. Esto, por ejemplo, me impediría descalificar el resultado del concurso de ensayos que favoreció a mi rival y no a mí. Según las reglas establecidas del concurso, él ganó y yo no. En algún punto, aceptar el merecimiento formal implica aceptar que ciertos hechos ocurrieron, permite reconstruir de alguna manera la historia, los hechos pasados. De esta forma, los resultados que surgen del merecimiento formal son, en algún sentido, similares a los juicios penales. Al igual que estos últimos, estos resultados, quizá no permitan explicar todo lo que ocurrió, y puede haber muchas cosas que no fueron exactamente así como se presentan en un juicio o en una tabla de ganadores y perdedores, pero al menos nos otorgan algunas certezas sobre lo ocurrido.

Por otra parte, entiendo que hay una forma sustantiva de merecer y que obedece a instancias ajenas a las que alcanzan determinas reglas. Esta alusión obedece por lo general a la suerte: “Fulano mereció ganar porque jugó muy bien pero perdió porque tres pelotas picaron mal.” Llamo a este aspecto merecimiento material. En este sentido del merecimiento existen algunas variantes respecto de estas evaluaciones que reconocen también el hecho mismo de competir y prepararse para ello. Allí se encuentra la frase de padres a hijos, casi siempre perdidosos, luego de un resultado desfavorable: “Hijo, lo importante es competir, no ganar”. Incluso también los clichés que se vinculan con quien desarrolla quizá más elegantemente el deporte o lo práctica de una forma estéticamente bella, atractiva para el espectador, quien en algunas ocasiones es declarado como el “vencedor moral” o “el campeón sin corona”. Son estos mismos quienes defienden cierta forma de practicar un deporte, apegado a las reglas, generando admiración y respeto, quizá aún más que quien logra en defintiva vencer en una competencia. Es notable que también en los deportes exista un lugar para el reconocimiento de quienes tuvieron éxito (merecimiento formal), pero también con quienes mostraron una habilidad y un talento increíble más allá de su éxito parcial (merecimiento material). El reconocimiento en el deporte se mueve también dentro de un criterio paralelo de reconocimiento que esquiva la mera estadística de triunfos formales (de acuerdo con las reglas del deporte – merecimiento formal). 

Este aspecto, el del merecimiento material, pretende dejar a un lado el criterio tradicional de que sólo uno gana, y los demás pierden, lo cual claramente ocurre en los hechos, pero que no es vinculable con el mérito de quien consigue el resultado, y además no escapa de la influencia de la suerte. El criterio del merecimiento formal es determinar un ganador y se vincula sólo con el carácter que tiene una competencia, en donde no todos podrían ser ganadores. Pero no es posible vincular al mérito sustantivo con un resultado en una competencia, por ejemplo. Si esto fuera así, deberíamos estar obligados a decir que Pedro tiene más mérito que José al ganar la maratón pese a que José lideró durante casi todo el trayecto y por “mala fortuna” tropezó con una piedra a 10 metros de la meta, perdiendo toda chance de ganar. En este mismo ejemplo, me pregunto cómo deberíamos resolver este dilema: ¿evitar entregarle el premio a Pedro por que su triunfo es inmerecido? ¿Otorgárselo a José quien luego de la caída culminó en el puesto 147? Me pregunto que ocurriría si se descubriera que Pedro, quien finalmente logró el triunfo, no es un buen deportista, transnocha todos los días, fuma una cantidad incalculable de cigarrillos por hora, y bebe whisky desde que se levanta. Entrena poco, y su increíble capacidad física le permite ser segundo durante toda la competencia y finalmente ganarle a José quien se levanta todos los días a las 7 de la mañana y entrena hasta el atardecer. De acuerdo con una idea trivial del mérito, el premio debería ser para José, quien realiza conductas previas que permiten atribuirle este reconocimiento. Se diría que José “se lo merece más”.

Por otra parte, el merecimiento formal es un criterio demasiado influído por la suerte para asegurarnos cierto grado de certeza en nuestros juicios morales. En los premios (i.e. deportes o competencias) el resultado no necesariamente impone el reconocimiento o al menos no un reconocimiento mayor, quizá si, uno distinto. Los resultados allí no dan muestra de la habilidad del ganador, allí no vale la máxima “siempre gana el mejor”. El resultado sirve en principio para generar una estadística, un orden que establece quien ganó, quien no ganó, quien salió segundo, en definitiva establecer lo que he denominado aquí un merecimiento formal. Sin embargo esto no dice que haya ganado el más capacitado o el que más se lo merezca. Cuando ingresamos en la cuestión puntual de una competencia por ejemplo, empezamos a tomar en consideración otras circunstancias, más allá del resultado. Es aquí en donde ingresan las complejas cuestiones del merecimiento material. Esta forma de considerar el merecimiento, no nos otorga más certezas, pero al menos evita de una manera más interesante, las trampas de la suerte, las que a veces no llevan a afirmar equivocadamente que quien gana una competencia es el mejor. Esto es trivialmente falso. Quien gana una competencia, sólo ganó una competencia. No es posible reducir la cuestión tan drásticamente, sino que es necesario evaluar algunas cosas más, tal como sería posible tomando un criterio sustancial de merecimiento.

Me interesa ahora ingresar en algunos otros problemas del merecimiento. Entiendo que no hay criterios claros para determinar qué merecemos y qué no; en principio diría que siempre se decide a partir de criterios subjetivamente arbitrarios. Esta falta de criterios claros, afecta notablemente a este merecimiento material, que en este punto he destacado. Analizo la cuestión en lo que sigue.

§3. Los problemas de los criterios de merecimiento
Establecer la medida y el criterio del merecimiento también es bien difícil en otros ámbitos. Es más, podría decir que ciertos criterios siempre se centran en evaluaciones subjetivas y parciales. Tomemos, como ejemplo, el caso de un alumno en un colegio secundario, digamos uno considerado buen alumno porque recibe buenas calificaciones, a quien llamaré “T”. Es bien sabido que para un docente o un profesor, siempre resulta dificil por ejemplo, transformar el desempeño de un alumno durante un curso en una calificación numérica, esto es un resultado concreto. Es difícil poder establecer porqué a este alumno le otorgamos una nota alta y al otro una menos alta. Estamos de acuerdo en lo general, ambos son buenos alumnos, pero ahora la cuestión difícil es distinguir entre estos dos buenos estudiantes. Es complejo establecer cuáles serán los parámetros para considerar que el alumno “T” merece un 8 y no un 10. Los criterios son bien variables y todos discutibles.
 Así, “M” profesor de Filosofía podría argumentar que “T” debería recibir un 10 porque pese a que no asistió siempre a clases, cuando lo hizo, participó, discutió y el tema se enriqueció a partir de la discusión con él, y de hecho contagió a otros alumnos que habitualmente no participan. Para “M” es irrelevante si el alumno asiste a todas sus clases sino que para él es importante generar discusión y debate en torno a las ideas que presenta, por lo que la participación en clase es relevante para atribuir calificaciones. Por otra parte, el profesor “S” de Matemática, tiene otros criterios de evaluación. Las mismas ausencias de “T” en sus clases fueron consideradas negativamente, así como también las repetidas interrupciones de “T” durante las lecciones, quien a menudo trata de vincular problemas matemáticos con situaciones cotidianas de la realidad lo que a “S” le disguta. Pese a que “T” concluyó con un excelente examen, estas situaciones ocurridas durante la clase llevaron a que “S” lo calificara con un 8 y no con un 10. Nuevamente aquí es posible establecer un criterio de merecimiento formal y uno material. En el primero ingresa la cuestión relativa a la calificación de “T” en ambas materias. Ha cumplido con el requisito formal de hacer un buen examen. La cuestión del merecimiento material se presenta en la discrecionalidad de los profesores que concluye en una diferencia de algunos puntos en la calificación final. Es en el merecimiento formal en donde entra la suerte a jugar un rol central. Esta suerte que influye en la calificación de “T” al ponerle en su clase a un profesor poco receptivo hacia comentarios e intervenciones, lo que en definitiva, incluso puede afectar personalmente a “T”, quien por esa diferencia en las notas, podría perder la chance de ser abanderado en el próximo año.

Trato de señalar a través de estas situaciones hipotéticas, lo problemático que resulta intentar armonizar algún criterio de merecimiento. En el par de ejemplos, “T” siempre actuó igual, y su desempeño académico fue invariable. Sin embargo, el criterio de merecimiento de sus profesores hizo variar su calificación final, su merecimiento formal cambió. De este modo, puede verse que ciertos resultados no dependen necesariamente de cómo hagamos algo, ni del empeño que pongamos en hacerlo. La influencia de la suerte se entromete en nuestros juicios de merecimiento formal y altera las consecuencias notablemente. Por ejemplo, en este caso, “T” no será abanderado.

En definitiva, encuentro estos dos problemas centrales dentro de esta idea del merecimiento. Por un lado, el hecho de que en ciertos casos, como los premios, el resultado es determinamente para la asignación de la recompensa, pero no es suficiente para vincularlo con el mérito del participante. Esto afecta lo que he denominado el merecimiento formal. Por otra parte, la ausencia de criterios claros de asignación de merecimiento dificulta aún más la cuestión, aún si quisiéramos situarnos en la esfera del merecimiento material. Estos criterios son altamente discresionales y responden a un sinfín de circunstancias vinculadas con las comunidades en las que vivimos.  

Quizá no haya criterios generales para establecer el mérito y quizá todo debería remitirse, en casos concretos, a evaluaciones individuales basadas en criterios meramente subjetivos. Esto resulta problemático para poder considerar al mérito como un factor relevante en nuestros juicios morales. Así, la consideración exclusiva de un sólo caso, por ejemplo en los castigos, podría hacernos perder la perspectiva horizontal hacia hechos de similares características que pudiéramos analizar. Los juicios morales por caso, serían simples designios de nuestra subjetividad, lo cual parece un criterio por demás arbitrario para asignar recompensas e imponer castigos. En mi opinión, el merecimiento no puede ser un criterio de asignación de premios o castigos por dos argumentos fundamentales ambos vinculados con la suerte. Empiezo por el primero de ellos, vinculado con nuestros talentos y habilidades iniciales.

§4. El merecimiento de nuestras provisiones originales 

Todas las circunstancias que rodean nuestro crecimiento desde niños, el descubrimiento de talentos, habilidades, el desarrollo físico e intelectual, no puede ser atribuído al merecimiento. En el sentido señalado por Rawls, nadie merece sus capacidades naturales, nadie puede hacer nada para decidir nacer, decidir dónde nacer y qué padres tener. Rawls plantea que esto se debe a que lo que él denomina la lotería natural, no puede estar justificado razonablemente, y es moralmente cuestionable, por lo que es necesario implementar una compensación a través de un principio que denomina de reparación.
 Rawls pretende allí lograr igualar circunstancias desiguales por obra de la naturaleza con la pretensión de lograr la igualdad de oportunidades para aquellos que nacieron en condiciones menos favorables. Sin pretender aquí ahondar demasiado en sus principios de justicia, basta con señalar que Rawls percibe correctamente la influencia de la suerte constitutiva y situacional. Partiendo de la llamada justicia distributiva, pretende compensar estas falencias para que todos puedan tener las mismas opciones de desarrollar su autonomía individual. Esto evidentemente lo lleva a descartar el merecimiento como algo impracticable para otorgar beneficios o recompensas. Esta concepción acerca de lo que obtenemos o no cuando nacemos, ha cambiado en los últimos siglos. En un principio se buscaba siempre alguna explicación metafísica para hechos de otro modo inexplicables, i.e. ciertos defectos físicos eran atribuidos a la voluntad de dioses y espíritus. La idea de que al no haber, en apariencia, un responsable por hechos de este tipo, debíamos culpar a alguien superior por estas desgracias. En algunos casos se intentaba también tomarlos como “pruebas” hacia nuestra voluntad de sobreponernos ante esas situaciones. Esto se fue modificando y de algún modo se ha evitado la concepción de que debemos culpar a alguien por los padres que tenemos o el lugar donde nacimos. Todas estas circunstancias tienen que ver con ciertos aspectos de la suerte que hemos tenido en nuestras vidas. Con todo, en la tradición liberal clásica, estas diferencias no eran pasibles de juicios morales críticos y el lugar de la suerte era más bien marginal. 

 Fue el trabajo de Rawls, el que abrió el camino hacia un nuevo tipo de liberalismo, en el que el Estado debía hacer algo para compensar estas desigualdades inmerecidas. Es por ello que en esta discusión me gustaría quedarme con la fuerte defensa de Rawls acerca de la imposibilidad de atribuir al merecimiento estos dones naturales y sus reiteradas afirmaciones de que estas diferencias son moralmente irrelevantes. De este modo, no puedo atribuirme a mi mismo el haber nacido y crecido en el Palacio de Buckingham, y haber tenido asistentes y profesores particulares durante mis primeros años de crecimiento como así tampoco ser culpado por haber nacido en la Cidade de Deus en Río de Janeiro entre medio de narcotraficantes y asesinos a sueldo. Estas circunstancias, claramente influídas por nuestra suerte constitutiva y situacional, (i.e. haber nacido aquí o allá) tiene una alta influencia en nuestra suerte situacional, esto es, poder comprender que porque soy un Playboy del Jet-Set internacional o un restaurador de momias egipcias. 

Este reconocimiento de la suerte y de su influencia, y de las obligaciones que surgen a partir de criterios de justicia para equiparar estas circunstancias fácticas, son mi principal punto de acuerdo con la posición rawlsiana en general. Esto no implica señalar, como se sugiere a menudo, que nadie debería ser responsable por nada debido a que no puede elegir sus condiciones personales.
 Sí creo que las habilidades y condiciones naturales tienen influencia en mucho de lo que hacemos, y que si no hay mérito en esto, sólo suerte, premiar a quien se esfuerza más, eludiendo estas circunstancias, es inviable.
 Me interesa en lo que sigue, trasladar este razonamiento no sólo hacia los premios, sino también hacia el castigo, el segundo punto que me gustaría enfatizar contra el merecimiento y que da lugar a la segunda parte de este capítulo. 

§5. El castigo y el merecimiento

Argumenté en el capítulo anterior que sería posible castigar en forma similar a quien concreta un resultado y a quien no lo hace. Hay diferentes argumentos para sostener esto. En general, hay más autores que rechazan este punto de vista y por ello aquí, me interesa trabajar con algunos de los argumentos que presentan estos autores para demostrar el punto de vista contrario. En este capítulo me concentro en argumentar en favor de la igualdad de castigos a partir de considerar al merecimiento como un criterio inadecuado para fundamentar una diferenciación plausible. Mi punto se centra en cuestionar la fundamentación de castigos diferenciados a partir de un mayor merecimiento por parte de quien concretó el resultado con respecto a quien falló o sólo intentó hacerlo. 

En una gran cantidad de legislaciones positivas tanto en el derecho anglosajón como en el continental, la distinción entre los delitos tentados y los delitos consumados es prácticamente indiscutida. Sin embargo pretendo analizar algunas de esas regulaciones en el capítulo siguiente. Me interesa centrarme aquí en la discusión filosófica. De este modo, si es moralmente igual o no provocar un resultado, y por que deberíamos ajustar nuestros juicios morales a criterios de igualdad y no depender del merecimiento.

§5.1 La teoria de la diferencia y el merecimiento
Las posiciones en relación a la asignación de castigos, en general, son bien marcadas. Por un lado se encuentran quienes sostienen que no es moralmente lo mismo provocar un resultado que no provocarlo. Llamo a estos según su nombre más conocido, estos son los defensores de la tesis de la diferencia. Por otro lado se encuentran quienes defienden la igualdad de castigos, postura que denominaré tesis de la igualdad, posición que creo más plausible y que defenderé aquí.
 Existen una gran cantidad de argumentos para defender una u otra posición. Tomo en este capítulo aquéllos argumentos vinculados con el merecimiento. Empiezo en este apartado por la primera posición. 

Los filósofos morales que defienden la teoría de la diferencia, por lo general basan su argumentación en una gran cantidad de factores incluso ajenos al castigo en particular. Sus consideraciones pueden abarcar diferentes puntos de vista, y diversas circunstancias de la vida en comunidad por ejemplo. En la discusión moral acerca de la asignación de castigos existen una gran cantidad de factores que se mezclan en la argumentación. He intentado previamente dejar a salvo la cuestión respecto de los premios. Vuelvo nuevamente sobre ese punto dado que me parece un aspecto sobre el que los “diferenciadores” hacen mucho hincapié a partir de consideraciones relacionadas con la vida comunitaria.

El principal argumento para vincular los premios con los castigos, tiene por finalidad cuestionar a la tesis de la igualdad, asegurando que no sería posible sostener que todo aquél que intente causar un resultado debería ser sancionado igual que quien lo concrete dado que ese tipo de razonamiento no podría ser aplicado a los premios. En este sentido, todos deberían recibir los mismos premios, o quizá, ningún premio por sus acciones. Así, por ejemplo, quien como parte de un interesante hobby pone un par de componentes químicos en un tubo de ensayo en su laboratorio casero en el interior del estado de Connecticut, buscando de un modo implausible, la cura contra una enfermedad mortal y digamos, Albert Einstein. Como he mencionado en el capítulo anterior, se afirma que no habría lugar en plazas y parques para construir monumentos para generales, capitantes y soldados rasos. 
 Mi argumento contra estas afirmaciones se divide en dos partes. 

Por un lado, tal como anticipé en el capítulo anterior, no es posible distinguir claramente entre éxitos y fracasos, dado que no hay criterios objetivos concretos para establecer una diferenciación semejante. Estas cuestiones dependen de innumerables factores vinculados con las comunidades en las que vivimos, nuestras creencias y sentimientos. Como contrapartida, si creo que es posible identificar dentro de nuestras comunidades ciertas reglas morales concretas e indiscutibles, que pueden ser asociadas con la imprecisa idea del éxito o del fracaso. Entre estas, podemos señalar que sin dudas, es moralmente malo quitarle la vida a alguien, hacerle padecer dolores físicos o tomar las cosas de otros que no nos pertenecen. Estos acuerdos son indiscutibles, moralmente es malo matar, robar, y lesionar. A partir de aquí, existen una gran cantidad de diferencias basadas en reglas legales y principios morales también. Las reglas legales establecerán el castigo a imponer por violar esas reglas morales compartidas por la comunidad. Por otra parte, los principios morales se vinculan con cierta subjetividad al considerar estas mismas reglas morales. Así, y respecto de estos principios, mientras todos compartimos un sentimiento de rechazo por matar a otro, no es lo mismo hacerlo intencionalmente y con violencia que mediante una broma inoportuna. 

En sí, nuestros juicios morales recorren caminos curiosos respecto de otros individuos. Son demasiado complejos como para poder establecer una barrera tan clara entre quien es exitoso y quien no lo es y como en este sentido operan nuestros principios morales. A mi juicio esto responde a la subjetividad del juzgador. Un buen ejemplo de la complejidad de nuestros juicios morales puede verse sobre los que hacemos diariamente en relación a personas públicas. Es interesante cómo a menudo respecto de estas personas, podemos efectuar disquisiones tan precisas como si fuéramos experimentados cirujanos, del tipo: “El es un buen padre, pero es un mal profesor” o “Es una buena persona, pero un pésimo músico” y así podríamos continuar largamente haciendo clasificaciones y divisiones de roles respecto de cada individuo. En general esta forma de enjuiciar a los individuos tiene como finalidad descalificar, en algún aspecto, a la persona sobre la que estamos discutiendo a partir de cuestionar ciertas de sus acciones o ciertos rasgos de su carácter. Esta mezcla en la forma de evaluar moralmente a otros es amplia, y por un lado vincula a juicios sobre acciones con juicios sobre el carácter de los individuos. En algunos casos se trata de dejar a salvo intuiciones sociales compartidas, ciertas “verdades” indiscutibles que nadie querría cuestionar. Difícilmente alguien diría, a menos que estemos ante un nazi fanático, que Hitler no fue un asesino. Sin embargo, alguien también podría intentar rescatar algo de la personalidad de Hitler y dejar de lado esta verdad indiscutible, por ejemplo a partir de sostener “...pero era un buen estadista”. Me refiero que en nuestros juicios morales, rigen esas reglas morales a las que hice referencia previamente, cosas que son equivalentes en Berlín y en Lima, como considerar a Hitler como un asesino, pero también intuiciones subjetivas, variadas y difíciles de armonizar. 

Agrego que, en particular sobre la personas públicas, las exigencias son aún mayores y nuestros juicios morales son demasiado pretensiosos; queremos que sean buenos deportistas, correctos y respetuosos del reglamento, exageradamente sanos, buenos padres y esposos, que tengan ideas políticas similares a las nuestras y si es posible que en su arte o profesión expresen este tipo de ideales. Es inadmisible que un actor reconocido por sus películas críticas con respecto a guerras del pasado se manifieste a favor de la invasión de Estados Unidos a Irak, por ejemplo. Existen por otro lado, quienes evitan esos cuestionamientos y tratan de evaluar a los individuos según el rol que les genera admiración. Se puede escuchar frases como “...a mi sólo me agrada su música, después su vida privada no me interesa...” o “...M debería limitarse a pegarle a la pelota, no a opinar de política...”. Los ejemplos son de una variedad interesante y vasta. No está nada claro si es posible separar roles o si deberíamos evaluar a otros individuos de una forma integral. En este punto, nuevamente la idea de éxito y fracaso se bifurca. No se establecen promedios generales sobre los individuos, sino que la influyente decisión del juzgador establece que alguien es un “músico exitoso” sin más. Esto tampoco es concluyente, dado que habría que pensar qué implica el éxito para esta persona: el abanico de posibilidades es enorme, desde la venta de discos en forma masiva, el reconocimiento en el extranjero o incluso podría referirse a su propia destreza con el instrumento que utiliza. No tengo respuestas concretas para este dilema, lo cierto es que la idea de que existen roles diferentes en la vida, y que cada uno tiene diferentes derechos y obligaciones incluso, ha tenido recepción en el derecho penal continental.
 Por lo demás, destaco que más allá de ciertas reglas morales en las que existen acuerdos compartidos (i.e. Hitler fue un asesino), todo lo que pueda referirse a principios morales es bien complejo y difuso (i.e. ¿Hitler fue un buen estadista?) y es allí en donde ubico la idea del éxito y el fracaso, rótulos que a mi juicio siempre quedan en cabeza de quien emite un determinado juicio moral, algo que como he señalado esta dotado de una serie de complejidades que exceden largamente este trabajo.  

Por otra parte, mi segundo argumento en contra de la equiparación de los premios a los castigos, como intenté mostrar previamente en relación al merecimiento, se vincula con la asignación de recompensas y reconocimientos, que responde a los criterios más diversos. Es complejo poder determinar en honor a quién deberíamos construir un monumento en la plaza del pueblo. Esto debería ser sencillo, podríamos apelar a ciertos criterios usuales o reglas morales para determinar que debería ser José de San Martín, un héroe tradicional argentino. Los logros de San Martín son ampliamente conocidos. Sin embargo, nuevamente me interesa señalar que no es posible apartar a la suerte en estas cuestiones, incluso de los logros del propio San Martín. Es posible derivar la conclusión de que, de no ser, por ejemplo, por la intervención heroica del Sargento Cabral, San Martín no hubiera podido seguir su camino para cruzar la cordillera de los Andes. De esta forma, cabría preguntarse por qué no reconocer a todos quienes han contribuido a que San Martín pudiera cruzar los Andes y no sólo al propio San Martín. Es claro que la suerte influyó de forma decisiva en la expedición de San Martín a los Andes. Sin embargo, las comunidades en las que vivimos acuden asiduamente a efectuar estos reconocimientos a partir de criterios de merecimiento formal, excluyendo así a cualquier criterio relevante de merecimiento material (volviendo a los criterios presentados al comienzo). En casos como el de San Martín, el merecimiento formal responde a criterios básicos de individualización. Las comunidades eligen por sobre grupos de personas a individuos, a personajes identificables. Cualquiera que sea la razón de esto, tiene una finalidad que radica en identificar ciertos hechos con sólo una persona, y proyectar a partir de allí la imagen de un individuo cuyo comportamiento sería deseable imitar, o que al menos logra transmitir hacia la comunidad un buen ejemplo. A su vez esto también cumple reglas morales compartidas: San Martín es nuestro héroe patrio.

Sobre la equiparación o la comparación en la forma en la que premiamos y castigamos, es posible argumentar que no debería necesariamente haber coincidencias entre estos dos aspectos. Por un lado, como hemos visto, existen dos variantes respecto de los reconocimientos que se guían por reglas y principios morales. A su vez, los premios también pueden basarse en merecimientos formales y materiales. 

En muchas sociedades existen elementos que podrian hacernos creer que esta equiparación es errónea, dado que entre otras cosas, no siempre es posible afirmar certeramente porqué castigamos.
 Incluso podríamos tomar un mismo proceso de imposición de castigo, y observar que quienes lo construyeron descuerdan en la finalidad que quisieron darle.
 

Toda esta complejidad a la que me he referido previamente, como veremos, no escapa al momento de inculpar y castigar. Como muestra de ello, me interesa explorar dos formas en las que se presenta la tesis de la diferencia. En primer lugar, a partir de los partidarios de cierto tipo de retribucionismo quienes fundamentan el castigo a partir del merecimiento. Por otra parte expongo algunos lineamientos mas sobre la postura que defiendo aquí, la tesis de la igualdad. Empiezo por explicar brevemente qué entiendo por retribucionismo y cuáles son los problemas que creo que esta postura no puede resolver.

§5.2 Algunos comentarios sobre el retribucionismo
La teoría del castigo que invoca explícitamente al merecimiento como base para inculpar y sancionar es el retribucionismo. Si bien no es posible hablar de un sólo ideal retribucionista,
 me interesa aquí trabajar con aquéllas posturas más tradicionales, las que a menudo acuden a justificar su origen en Kant.
 

Este tipo de retribucionismo al que llamo tradicional se relaciona con el ideal de otorgar a cada uno lo que se merece, ya sea un premio o un castigo.
 Los filósofos morales que defienden este tipo de retribucionismo afirman que lo que ocurra en el futuro es irrelevante ya que no se debe esperar de la pena efectos ulteriores, aún respecto de la posible reincidencia del delincuente.
 Los retribucionistas tradicionales toman sólo en cuenta el daño causado y la culpabilidad del autor y a su vez, consideran estos factores como límites morales para la forma de tratar a otras personas.
 Según esta caracterización estos filósofos proponen imponer al delincuente o infractor no sólo el castigo que merece, sino también el que la sociedad tiene derecho a imponer y demandar.
 

Ahora, estos lineamientos acerca del retribucionismo nos aclaran algo del sentido de imponer un castigo en el ideal retribucionista tradicional. Sin embargo, como en las sociedades, el retribucionismo podría tomar diferentes caminos no sólo para otorgar premios, sino para imponer castigos. En relación a los premios, un retribucionista tradicional podría señalar, apelando al merecimiento material que presenté previamente, que todos los intervinientes en una competencia deberían recibir el mismo premio por el mero hecho de haber participado. Todos merecerían la misma recompensa. Pero, por otro lado, también podría sostener una especie de reconocimiento escalonado y de acuerdo con el merecimiento formal esto es, un ganador, un segundo puesto, etc., siguiendo la lógica de que cada uno reciba según el resultado obtenido. Creo que ambas posibilidades serían plausibles. 

En relación a los castigos, el retribucionismo tradicional, se basa casi exclusivamente en el merecimiento formal a partir de la misma circunstancia que en los premios: el resultado. En la imposición de castigos, en cambio, el resultado se transforma en la regla del castigo del retribucionismo tradicional. El resultado en los castigos es la base del merecimiento formal en el sentido de Feinberg, esto es, las razones que justifican imponer un castigo. En mi opinión, el razonamiento entonces que ofrece el retribucionismo tradicional es muy débil a partir de esta configuración. El resultado se transforma en la razón del castigo. 

Es problemático todo aquello que el retribucionismo tradicional involucra en un resultado. La causación de un resultado presupone, en la lógica retributiva, la medida del castigo a imponer. Es allí donde el retribucionismo tiene su mayor problema, dado que alcanzar un resultado no responde siempre a factores de mérito, sólo plantea, así como en los premios, un merecimiento formal, i.e. llegar a la meta primero o matar a una persona.

El retribucionismo tradicional deja de lado no sólo el merecimiento material, sino también criterios de merecimiento diferentes. En este sentido, así como el que gana la competencia no siempre lo merece más que quien no lo hace, quien provoca un resultado, no necesariamente merece más castigo que quien no lo logra. Con otra formulación: no siempre el que provoca un resultado merece la imposición de un castigo por sus hechos anteriores, como así tampoco quien gana la loteria merece el premio obtenido. No necesariamente el haber provocado un resultado implica haber hecho los mejores esfuerzos, o incluso algún esfuerzo para lograrlo. Existen innumerables factores vinculados con la suerte que influyen en la concresión de un resultado determinado que aquí también, influyen sobre el merecimiento formal. 

Por otra parte, los criterios de merecimiento a partir de considerar sólo a los resultados quedan demasiado estrechos. El retribucionismo tradicional no da buenas razones para explicar porque merecen ser sancionados más aquellos que provocan un resultado y no aquéllos que tuvieron peores intenciones o fueron peores personas en su accionar no lesivo. Por otra parte, también cabría preguntarse porque merecen no ser castigados aquéllos con mal carácter o porqué quienes actuaron mal y no provocaron resultados no merecerían una mala reputación o una crítica comunitaria por ejemplo.

He mostrado que así como en los premios, el merecimiento en los castigos se rige por meros criterios formales. Tal como destaqué previamente, este criterio de merecimiento tiene un sentido explicativo en el mundo en el que vivimos. Sin embargo, a mi juicio regirse por criterios de merecimiento formales es problemático. La división entre ganador y perdedores y homicida exitoso o fracasado, tiene sentido sólo en ese mundo estadístico y formal. Sin duda, sirven para formar las reglas morales de la comunidad, i.e. San Martín es un héroe; Hitler es un asesino. Pero, por otra parte, a mi entender tomarlo como criterio guía para nuestros juicios de moral crítica es demasiado estrecho y deja mucho fuera de él. En lo que sigue clarifico algo más mi posición.  

 §6. La tesis de la Igualdad

Las opiniones de filósofos y juristas en torno a la igualdad en la responsabilidad penal no son uniformes. A diferencia de quienes sostienen el castigo diferenciado, quienes en general, presentan su postura de forma compacta y basada en intuiciones morales compartidas en algunas comunidades, los defensores del castigo igualitario tienen posturas muy variadas. Para construir mi propia posicion vinculada a la tesis de la igualdad, me permito tomar elementos de algunas de estas posiciones.

He señalado previamente mis objeciones respecto de quienes defienden la tesis de la diferencia a partir de entender al castigo como retribución. Puntualicé las impresiones respecto del merecimiento en los que incurre este tipo de retribucionismo tradicional. Sobre este aspecto puntualmente, el primer cuestionamiento que se centra aquí en autores como H.L.A. Hart, quien indaga acerca de las razones por la cuales los hechos accidentales -o influidos por la suerte agrego yo- de un daño intentado cuyo resultado no ocurrió, debe ser una base para sancionar menos a una persona que quizá sea igualmente peligrosa e igualmente malintencionada.
 Este punto de partida de Hart, puede presentarse de una forma diferente. En mi opinión, el razonamiento puede presentarse de forma inversa, y quizá de modo más conveniente: no existen buenas razones para otorgarle a un individuo un plus de sanción por un hecho afectado por la suerte.
 De hecho, creo que esto es irracional.
 

Veamos un par de ejemplos acerca de esta cuestión. Alicia le dispara a Beatriz, dejándola en coma durante dos semanas. Luego de ese período Beatriz fallece durante una madrugada mientras que Alicia dormía plácidamente.
 Por qué motivo esta circunstancia debería aumentar, de por sí, la responsabilidad penal de Alicia, resulta difícil de justificar. Es evidente que la respuesta debería asociarse a nuestras intuiciones morales compartidas, esto que llamamos la moral social. Sin embargo, incluso allí es dudoso que se afirme que Alicia mató a Beatriz, incluso coloquialmente. Se podría decir, “Beatriz falleció” o “por las heridas recibidas, Beatriz falleció”, pero nadie diría luego de un tiempo que ha pasado que “Alicia mató a Beatriz”. Sobre este ejemplo quisiera remarcar dos cosas. La primera es que no hay más mérito en la acción de Alicia para que luego de dos semanas reciba un mayor castigo. Alicia realizó una conducta, diparó un arma de fuego. El resto es una cuestión de suerte que en nada se vincula con lo hecho por Alicia. Así, si el conductor de la ambulancia se pierde en el camino hacia el Hospital trasladando a la víctima o si el médico es el mejor cirujano del lugar, escapa largamente a la acción del disparo. 

No es posible justificar que automáticamente y al momento en que se produce la muerte, el agresor merece mayor castigo que unos días antes. Este ejemplo podría llevarse a un extremo mayor, suponiendo que la víctima permanezca en coma durante tres años: ¿sería posible exponer el mayor merecimiento luego de transcurridos tres años? Más allá del empeño o la dedicación o el esmero que pudieran tener los agresores, la consecusión del resultado no puede vincularse con estos aspectos de la conducta. Un “buen” resultado puede obtenerse con menos esfuerzo que un “mal” incluso independientemente de los talentos de quienes los llevan adelante.
 La asociación de que, quien concreta el resultado lo quizo más que el que no lo concreta, y por eso debe recibir mayor castigo, también es errada. Según mi interpretación, Alicia debería responder, en todo caso, por lo que hizo hasta que la acción escapó de sus manos.
Ahora, un defensor de la tesis de la irrelevancia podría decirme que no es lo mismo matar que no hacerlo, incluso al momento de imponer una sanción y mostrarle al agresor lo que ha hecho. Veamos otro caso en donde esta espera del resultado complica las cosas.

Alicia le dispara a Beatriz, dejándola en coma. Luego de ello, Alicia muere tres días antes de que Beatriz muera, luego de permanecer en coma, entonces, ¿cuándo mató Alicia a Beatriz?
 Esto resulta bien problemático. Alicia no pudo haber matado a Beatriz dado que Beatriz murió después de Alicia. Es decir que Alicia tuvo que matar a Beatriz antes, o de lo contrario habría que decir que directamente no la mató. Alicia y en general, los seres humanos no pueden realizar acciones después de fallecer. La posibilidad más plausible de solucionar este caso es considerar el momento en que la acción se llevo a cabo, y sólo eso.  

  A partir de algunas de estas aproximaciones trato de explicar porqué deberíamos evitar las diferencias entre los que concretan y los que no concretan los resultados que se proponen. No pretendo discutir lo obvio, esto es, no es lo mismo matar a una persona que no hacerlo. Contrariamente a lo que sostienen prominentes defensores de la tesis de la diferencia, la muerte no carece de relevancia moral, ni para el agresor y mucho menos para las víctimas.
 Así como no es lo mismo ganar el premio Nobel que no ganarlo. Aquí nuevamente traigo a colación nuestras reglas morales. Pretendo cuestionar que sólo un resultado sea suficiente para los juicios morales, dado que hay una gran cantidad de circunstancias que se sitúan entre las acciones y los resultados influídos por la suerte. 

Admitir la importancia de la suerte implica señalar que sólo los resultados no modifican, o no deberían modificar nuestros juicios morales sobre los individuos. Nuevamente, Jorge Luis Borges no hubiera sido un mejor escritor por el hecho de recibir el Premio Nobel de Literatura; tampoco es peor escritor desde que no lo recibió, ni tampoco puede ser considerado un “mal” escritor por ello.
 Analógicamente, Alicia no sería moralmente mejor persona si Beatriz, su víctima, no falleciera. Su culpabilidad es exactamente la misma, y nada de lo que ocurra luego de que el disparo salga de su arma de fuego puede variar este juicio. En el plano de las acciones Alicia disparó contra Beatriz con la intención de matarla, pudiendo haber decidido no hacerlo. De hecho, si el disparo se desviara en un pájaro que atravesaba el aire, logrando que su víctima ni siquiera hubiera advertido el peligro que pasó, su culpabilidad, a mi entender, sería la misma.  

El punto de vista retributivo tradicional basado exclusivamente en los resultados para imponer un castigo es extremadamente reduccionista. Esto es así, desde que los resultados son los que conforman el merecimiento formal. Existe una infinita cantidad de variables que negarían el hecho de que el resultado es determinante para imponer un castigo mayor al hecho sólo intentado. Esto también llevaría a negar que fuera posible considerar algún tipo de merecimiento material. Hay una notable ausencia de razones para justificar un castigo cuando la base se conforma a partir de un resultado. De preguntarle a un retribucionista tradicional porque castigar a Alicia, diría: “porque con su disparo mató a Beatriz”. Este mismo teórico tendría problemas para resolver el caso cuando Alicia muere antes que Beatriz. Este tipo de retribucionismo está condenado a cierto razonamiento circular: se lo castiga porque se lo merece, porque se lo merece se lo castiga. A mi entender, la respuesta como señalé, debe estar dada por la propia acción. Alicia, con su acción de disparar, en todos los supuestos evitó tratar con igual consideración a Beatriz.

Vuelvo ahora sobre la problemática planteada a partir de nuestra suerte constitutiva y su vinculación con la responsabilidad. La suerte influyó en el lugar donde nacimos, los padres que tuvimos y el carácter que tenemos. Nada de esto es merecido. Sin embargo, ello no quiere decir que pese a no poder haber elegido estas circunstancias, no podríamos ser responsabilizados por aquéllo que hacemos. Es innegable que la suerte influyó en el lugar en donde nacimos y crecimos, en la chance de escribir con la mano izquierda y no con la derecha. Pese a ello, y con nuestras posibilidades, nuestros talentos, y defectos, entiendo que siempre hay un margen amplio de autonomía para decidir de esta u otra manera.
 Es cierto, que algunos tendrán una tendencia más marcada hacia la violencia que otros, por ejemplo. Sin embargo, de eso no se sigue ninguna conclusión particular al respecto. Uno podria tener una tendencia a la violencia, lo cual puede manifestarse de diferentes maneras, i.e. podría tener la mania de romper las hojas del capítulo que escribo cuando lo encuentro confuso o maldecir repetidas veces viendo mi serie preferida en la televisión. Esto no supone considerarnos a nosotros mismos como sujetos carentes de autonomía, prisioneros de una especie de determinismo que va a establecer a partir de nuestro origen, nuestro desenlace. En mi acercamiento a la idea de la suerte caben sujetos autónomos, decisiones racionales e irracionales, individuos con mejores posibilidades de desarrollo personal, etc. Nada de lo que he intentado desarrollar aquí y en los capítulos anteriores tiende a suplir la idea de responsabilidad moral. Si entiendo que esta responsabilidad moral debería ser re-pensada a partir de la suerte. 

La responsabilidad de los individuos debería situarse en el orden de lo que hace o no hace, en sus conductas. Estamos acostumbrados a lidiar con nuestra suerte constitutiva y situacional desde el comienzo. Tengo conocimiento de que cuando me presento ante un público desconocido tartamudeo, de que me pongo de mal humor si se burlan de mí, y que soy arrebatado por sentimientos compulsivos al visitar una librería. Esto forma parte del autoconocimiento que experimentamos diariamente. Por otra, en general, tratamos con personas racionales que saben distinguir las posibles consecuencias de sus actos. Así, la decisión de utilizar mis últimas dos monedas para comer o para apostar a mi número favorito en la loteria implica una decisión, a pesar de que las consecuencias son bien variables: pasar un día sin alimento o ganar alimento y bienes para el resto de mis días. Incluso en estos casos las consecuencias son bien concretas aunque dependientes de factores que me exceden.
  

Por otra parte, nuestras nociones de mal giran en torno de tratar a otros con igual consideración, y evitar acciones u omisiones hacia un tercero que puedan dañarlo o ponerlo en peligro. Para ello es necesario conocer cuáles de mis acciones u omisiones pueden causar un daño o poner en peligro a otro. Además es necesario también poder razonablemente decidir llevar a cabo esta conducta luego de conocerla. Esto constaría de dos momentos: para poder creer que una acción propia puede dañar a otros, necesito traer a mi mente, al menos un instante de una acción que concretamente cause un daño; luego de ello, tengo que decidir actuar en esta dirección, a partir de considerar razones a favor y en contra de llevarla adelante.
 Sería posible señalar que después del movimiento de mi dedo, “no hay más acciones, sólo descripciones ulteriores”.

 Las normas morales que rigen nuestra convivencia dentro de un grupo de personas, exigen tratar a otro con igual consideración y respeto. Estamos obligados para no romper ese equilibrio a actuar de acuerdo a esos parámetros y evitar dañar a otros. Cuando realizamos conductas que son peligrosas hacia otros, y que ponen en riesgo su integridad, estamos obviando esta premisa social. Desde ese momento, dejamos de tratar a otros con igual consideración y respeto por lo que es a partir de allí, donde merecemos ser castigados.  

He mostrado aquí que es posible la existencia de diferentes caminos para construir criterios de responsabilidad moral. Así como no es únivoca la forma en que entendemos el otorgamiento de premios y beneficios, lo mismo ocurre con los castigos. Presenté una posición contraria a la idea del merecimiento tanto para la aplicación de castigos, como para el otorgamiento de premios. Según entiendo, la suerte que rodea nuestra vida, impide la consideración del merecimiento, lo cual no implica negar criterios de responsabilidad. Como anticipé aquí, en el capítulo que sigue ingreso en algunas cuestiones relacionadas con algunos criterios jurídicos vinculados con los resultados penales.

Capítulo 4. LA TESIS DE LA IGUALDAD  Y EL MUNDO COMUNITARIO

En el capítulo anterior mostré la existencia de diferentes caminos, en los premios, y en los castigos en la vida comunitaria, que escapan a cierta uniformidad vinculada con nuestras reglas morales. Con todo, mi objetivo fue señalar que el problema de la inculpación y el castigo, así como también del reconocimiento y los premios se vinculan con nuestras complejas intuiciones morales y que responden a criterios muy variados.

   Sin embargo y más allá de esta complejidad que señalo, lo cierto es que respecto a la inculpación, desde una perspectiva vinculada a las intuiciones compartidas en una comunidad, regidas por cierta moral social, los individuos ven en el resultado un componente de mayor gravedad que en los actos que son intentados. Este aspecto es bien conocido, incluso por quienes argumentamos en sentido contrario. Así, dejando de lado abstracciones y búsquedas en los intrincados caminos de nuestros juicios morales, es posible observar que las normas penales de una gran cantidad de comunidades afirman que el resultado importa, y que quien mata, recibe un peor tratamiento que quien no lo hace. 

Esta circunstancia ha llevado a muchos filósofos y penalistas a concentrarse sólo en la discusión respecto de las normas válidas, dejando de lado ciertos problemas morales que he señalado en el capítulo previo. Creo que este camino es errado y poco atractivo. El punto central de mi desacuerdo es la pretensión de discutir la problemática sólo a partir de sistemas jurídicos concretos. Tal como he pretendido mostrar en los capítulos previos, la discusión es de filosofía moral, no sobre sistemas jurídicos concretos. Las normas penales podrían adoptar las formas más cercanas a mi punto de vista, sin que esto diga nada acerca de su fundamentación moral y política.
  
Esta falla notable transforma a estos filósofos y juristas en blanco fácil para la crítica de los defensores de la tesis de la diferencia. Sin embargo, no todas las críticas que dirigen los defensores de la tesis de la diferencia son acertadas. Veremos aquí algunos de estos problemas, para responder algunos de esos cuestionamientos. 

§1. Las soluciones jurídicas

Quienes sostienen que no es lo mismo provocar un resultado que no provocarlo, a quienes he denominado defensores de la tesis de la diferencia, afirman su posición desde diferentes puntos de vista, algunos de los cuales traté en el capítulo previo. Quizá el último argumento que utilizan, probablemente el más débil también, es remitirse a las legislaciones positivas vigentes, para mostrar que existe un acuerdo practicamente unánime de que en nuestras sociedades concretar un resultado es más grave que no hacerlo, i.e. matar es peor que sólo intentar hacerlo. Así, las normas se construyen a partir de las intuiciones morales compartidas en la comunidad, que parten de cierta moral social, por lo que seguir el camino contrario no sólo es inviable a partir de los ideales de los Estados democráticos, sino que además limita dramáticamente el terreno de la moral.
  

Pese a que esta defensa es débil, dado que la mera invocación de una legislación nada dice acerca de su legitimidad -quizá suponga sólo una referencia formal- ni aún de acuerdos morales vigentes, si creo que en la discusión acerca de la legislación positiva subyacen argumentos morales por demás interesantes. Un buen ejemplo de esto se presenta en la crítica que recientemente Jaime Malamud Goti
 dirigió hacia los problemas planteados en un texto por Steven Sverdlik.
 Sverdlik pretendía en su texto defender ciertos aspectos de la equiparación del castigo en los delitos que se han consumado y los que han sido intentados. Quisiera aquí introducirme en la discusión planteada, y ver si las críticas son acertadas y si hay respuestas posibles a ellas.

§1.1. Soluciones sobre Dolus Generalis, Aberratio Ictus y Error in personam
Sverdlik sostiene como punto central en su texto que la “tesis de la equivalencia” resuelve mejor que la tesis de la diferencia los problemas relativos a la interpretación de la ley penal. Sverdlik llega a esta conclusión luego de trabajar con algunos problemas teóricos bien conocidos por penalistas, los llamados error in personam, aberratio ictus y dolus generalis. 

Estos casos pueden ser explicados sencillamente y en general se resuelven de la misma manera, veamos con ejemplos clásicos: en los casos de error in personam, X mata a Y a quien confunde con Z, quien en verdad era su objetivo y a quien X quería asesinar. Los casos de aberratio ictus (o transferred malice en la doctrina penal anglosajona) son aquellos en los que X mata a Y, quien recibe el impacto luego de que este se desviara de su destino original que era el cuerpo de Z, a quien X quería matar. Por último, los supuestos de dolus generalis, son los que surgen cuando X dispara contra Z quien, impresionado, cae desplomado víctima de un desmayo. Creyéndolo muerto, X arroja el cuerpo al río más cercano para ocultar su delito. Z quien no había muerto del disparo, fallece del golpe en la cabeza que le provocó la caída al río.

Sverdlik apunta que deberíamos condenar a X sólo por el intento de homicidio en todos los casos, dado que siempre quiso matar de un disparo a Z, lo que no pudo lograr en ninguno de los tres supuestos. En los primeros dos casos porque el muerto fue Y, y en el tercer caso porque la muerte de Z fue por un acto posterior y cuyo resultado no fue querido por X dado que creyó estar en presencia de un cadáver. Su punto consiste en señalar que las normas penales que avalan el castigo diferenciado para delitos consumados y delitos intentados (tesis de la diferencia) lleva a resolver de forma contraintuiva estos casos, dado que, pese a ocurrir en todos los casos la muerte de Z, se responsabiliza a X por tentativa. Sverdlik plantea que de acuerdo a las normas que rigen por lo general en sociedades occidentales -las cuales establecen que matar a una persona es más grave que no matarla- estos tres tipos de casos, sólo podrían ser resueltos satisfactoriamente castigando a X siempre por tentativa de homicidio. Ahora en este punto, Sverdlik da su interpretación acerca de cómo debería ser tomada la regla usual del castigo por tentativa de homicidio (la que aquí llamaré “solución de la tentativa”). 

En la interpretación de Sverdlik, la “solución de la tentativa” es implausible cuando verdaderamente hay una persona fallecida, esto es castigar a alguien que ha matado a otro como si sólo lo hubiera intentado. No es posible, afirma Sverdlik, resolver mediante la “solución de la tentativa”, ninguno de estos tres casos a partir del criterio del daño concretamente realizado, usualmente utilizado por las normas penales, dado que finalmente hay una muerte.
 En estos casos no hay un daño menor, como en un acto tentado cualquiera, sino uno igual a un delito consumado. Su argumento es que los defensores de la tesis de la diferencia deberían recurrir a dos soluciones diferentes para poder resolver estos casos: el primero sería sostener que el intento de X de matar a Z es igual a matar a Z, por lo cual la tentativa y el resultado deben equipararse en estos casos también siguiendo intuiciones de justicia corrientes que dirían que de todos modos el resultado ocurrió (aquí se presenta su llamada “tesis de la equivalencia”). La otra alternativa que plantea Sverdlik, es afirmar que lo moralmente relevante en estos casos es la intención con la que actuó X, lo cual también implicaría salirse del razonamiento propuesto por la tesis de la diferencia.
 Veamos las dudas que plantea Malamud Goti respecto de esta posición.

§1.2. La critica de Malamud Goti  
Malamud Goti cuestiona duramente el planteo de Sverdlik y acertadamente a mi juicio, señala que su interpretación de la suerte moral, a partir de su rechazo a la “solución de la tentativa”, lo fuerza a sostener que el resultado de lo que hacemos no puede modificar nuestros reproches y condenas. Agrega Malamud Goti que a final de cuentas, Sverdlik debería contentarse con la solución legal usual en estos casos (tentativa de homicidio) dado que se castiga prescindiendo lo que ocurre en el mundo después de la acción, esto es, siguiendo sus propios criterios de responsabilidad.
 

De este cuestionamiento hacia el punto de vista de Sverdlik, Malamud Goti establece dos argumentos finales. El primero es que la posición de Sverdlik se debilita por su lealtad a la ley positiva, dado que sería posible reformar las leyes de modo que éstas prescriban a jueces y jurados imponer las condendas que Sverdlik consideraría apropiadas. Agrega que la suerte moral no depende de las contingencias propias de las diferentes estrategias y técnicas legislativas, sino que es un problema de filosofía moral.
 El segundo argumento de Malamud Goti, apunta a cuestionar la interpretación que hace Sverdlik sobre la equiparación de los castigos. Sverdlik no pretende restar un minus de pena a quien por (mala) suerte ha provocado un resultado para equiparalo a quien sólo lo ha intentado, sino que por el contrario, su concepción de igualdad se basa en sumar un plus a quien intenta, para equipararlo a quien ha concretado el resultado. En este punto, Malamud Goti afirma que Sverdlik debería aceptar que su discrepancia con la “solución de la tentativa” radica en que la mejor solución sería sancionar a todos los actos intentados como si realmente se hubieran concretado.  
En mi opinión, los argumentos de Sverdlik, son tal vez, demasiado débiles para ensayar una respuesta a las críticas de Malamud Goti, a las que considero en general acertadas. Por lo demás mi postura respecto de lo que Sverdlik denomina “tesis de la irrelevancia” y lo que aquí he denominado tesis de la igualdad difieren sustancialmente. Basta con decir que desde mi visión, la idea de equiparar los castigos no tiene un transfondo que permita considerar que los castigos deberían aumentarse, y que en consecuencia, quien intente debería ser castigo como si hubiera concretado. Sin embargo me interesa puntualizar algunas cuestiones respecto a las soluciones que ofrece Sverdlik, y a las conclusiones que a partir de allí obtiene Malamud Goti.

§1.3. Los problemas de la tesis de Sverdlik 

La postura que toma Sverdlik, como he sostenido previamente, deja poco margen de acción para ensayar alguna respuesta a las críticas de Malamud Goti. Por lo demás, lejos estoy de suscribir su punto de vista. Mi único interés aquí es defender nuestro punto en común contra las intuiciones de quienes, como Malamud Goti, entienden que el resultado impone una diferencia moral que debemos considerar. Por lo demás, pese a considerar acertadas las críticas, creo que aún es posible presentar una mejor visión de la tesis de la igualdad, y diferenciarse de autores como Sverdlik, quienes pretenden circunscribir la responsabilidad sólo a las intenciones del agente, y utilizar algún criterio de suerte, al mero fin de imponer mayores castigos. Empiezo a partir de analizar los problemas concretos.


Los casos presentados por Sverdlik, son objeto de un análisis escueto en la doctrina jurídica contemporánea. Dada su marginalidad y la probabilidad escasa de que ocurra en el trabajo diario de acusadores, defensores y jueces, su tratamiento es más bien superficial, y es entendible que así sea. Sin embargo, es posible discutir largamente a partir de las intuiciones que se nos presentan al momento de resolverlos. Como he señalado, la doctrina jurídica no tiene un gran desarrollo sobre estos casos particulares, quizá se destaque alguna discusión menor respecto del llamado dolus generalis, por lo que me interesaría aquí particularmente concentrarme en los otros dos casos: error in personam y aberratio ictus. 


El supuesto de hecho que se presenta en estos casos de error in personam es sencillo: un individuo mata a otro de un disparo a partir de confundirlo con un tercero, quien, a su vez era el objeto del disparo. En los casos de aberratio ictus, quien dispara no confunde a la víctima con otro, sino que se produce una desviación del curso causal que provoca la muerte de un tercero a quien no quería matar. La solución en estos casos se establece a partir de la “solución de la tentativa” como ha señalado Malamud Goti y también con algunas variantes en la opinión dominante en el derecho penal continental.
 


Según hemos visto, Sverdlik construye su argumentación a partir de considerar una intuición general no debidamente argumentada. En su opinión, en los casos de error in personam y aberratio ictus, nuestros juicios de moral social dirían que es relevante el dato de que una persona ha fallecido, para cuestionar la “solución de la tentativa”. Sverdlik piensa que sería contraintuitivo castigar sólo por tentativa si, finalmente una persona falleció. A partir de esta intuición, sugiere dos caminos para interpretar las normas de castigo diferenciado. Por un lado, la consideración de que los malos actos son suficientes para llevarse todo el castigo disponible, lo demás es suerte y no debería jugar a favor de alguien con mala voluntad. Es este último punto el segundo camino que sugiere para la actividad interpretativa, la intención del autor. Sverdlik nos sugiere situarnos para responsabilizar individuos fuera del mundo real y dentro del mundo del autor. Más allá de los discutidos problemas sobre tentativas de delitos imposibles los que aquí no serán tratados, esto resulta bien complejo. Sin embargo, y centrándome sólo en los casos planteados, me parece que este punto de partida y la solución propuesta por Sverdlik no concuerdan. Veamos 

La solución que propone Sverdlik, podría reconstruirse a partir de lo que quizo hacer el autor, esto es, en los dos casos X quizo matar a Z. Volvamos nuevamente a los primeros ejemplos: X mata a Y a quien confunde con Z. Por su parte, X no quizo matar Y, sino que quizo matar a Z. Si entonces, X mató a alguien a quien no quería matar, que razón habría para considerarlo igual de responsable que si lo hubiera hecho, siendo que, por lo demás, su intención era diferente. En el otro caso, X mata a Y, luego de que el disparo se desviara del lugar de impacto planeado, que era el cuerpo de Z. Nuevamente, X quería matar a Z, no a Y. 

Si la intención de X en los dos casos fue diferente, dado que siempre quizo matar a quien no mató, la sugerencia de Sverdlik no nos guiaría hacia la solución que nos propone, esto es inculpar a X por tentativa de homicido (o directamente por homicidio dado que Sverdlik propone que ambos castigos deben ser iguales). Por el contrario, si nos situáramos en la posición que plantea Sverdlik, deberíamos decir que X no debe ser inculpado. Si la intención de X era sólo matar a Z, el hecho de no matar a Z no puede ser reconstruído como su intención. Nuevamente, según este razonamiento, en la mente de X estaba matar Z, por lo que si el resultado que se concretó es la muerte de otro que no sea Z, esa intención no es confirmada por el resultado y no es útil para reconstruir los deseos e intenciones de X.

Esto tampoco conduciría a unir los dos caminos que propone Sverdlik. Según su propuesta, en cualquier caso, o bien por el modo en que interpretemos la “solución de la tentativa” o bien tomando en cuenta la intención del autor, siempre concluiríamos en que podríamos prescindir de sancionar actos intentados como tales, y considerarlos como actos consumados. El primer camino depende, a mi entender, de una decisión acerca de cómo interpretamos la suerte. Me refiero a si creemos que en verdad existe y que es relevante en nuestras vidas, o en cambio como Sverdlik, la ignoramos descartando su existencia. El segundo, más sencillo, según lo que acabo de mostrar nos llevaría a decir que X no debería ser inculpado. Los caminos a contrario de lo que señala Sverdlik, no se unen, se bifurcan.

Quisiera precisar un poco más esta cuestión. Sverdlik no afirma que X no debería ser inculpado porque no es lo que quiere en definitiva sostener en su planteo general. Como bien apunta Malamud Goti, Sverdlik pretende afirmar que la suerte no puede beneficiar a quien hizo todo para lograr un resultado que no concretó. Por el contrario, a su juicio, la suerte es irrelevante, y si quizo matar a otro, alcanza para sancionarlo como si lo hubiera hecho. Su punto es, la suerte no puede beneficiar a alguien que debería estar en una peor situación. Sverdlik no pretende mejorar la situación de los que están peor, concretaron un resultado y deben ser inculpados por el delito concreto, sino que quiere empeorar a los que están mejor y han intentado realizar un delito. Esta forma de presentar la tesis de Sverdlik, muestra que en el fondo hay ideales morales que aparecen, y distintas formas de considerar al mal. En este punto, es posible señalar que para Sverdlik, es siempre moralmente malo intentar o incluso pensar en dañar a otro, independientemente de lo que ocurra en el mundo real. 

 Sin embargo, ese quizo matar a otro, no alcanza para romper la lógica de que X no quería matar a otro, quería matar Z.  Probablemente la única opción que tendría Sverdlik de salvar su tesis es sostener que lo relevante siempre, aún dentro de la intención del autor son las normas concretas. Esto es, la intención del autor encuentra su límite en las normas penales y en el vínculo que establezca con ellas. De este modo, para los normas penales, Z e Y son iguales, se engloban dentro de las personas a quienes se prohibe matar. Esto, de todos modos, resulta poco convincente y demasiado vinculado a elementos normativos contingentes como las leyes penales para constituir una tesis moral fuerte.

Tal como lo señalé en un comienzo, no me parece que el camino elegido por Sverdlik, y otros sea demasiado atractivo. Pretende dar argumentos morales, en su caso que intentar matar a otro es igual de malo que matarlo, a partir de tomar un par de casos marginales, basados en cierto derecho positivo. De hecho, terminan siendo las normas las que fundamentan su posición, dado que las intenciones de los autores siempre deben reflejarse en ellas. Esta fidelidad a los normas, como bien señala Malamud Goti es lo problemático para Sverdlik. Sverdlik se guía por la distinción usual de la dogmática penal en donde es posible considerar que una conducta tiene un aspecto subjetivo (tipo subjetivo) que debe vincularse necesariamente con las normas en concreto (tipo objetivo). Esta distinción evita ingresar en una serie de dificultades que no puedo abarcar en detalle. Al menos me gustaría remarcar que desde ese punto de vista dogmático se evita entrar consideraciones acerca de lo que el agente quizo hacer, y qué probabilidades de lograr el resultado advirtió, pero también las posibilidades de que el resultado no ocurriera, las posibilidades de que ocurriera algo totalmente diferente (como en los casos de aberratio ictus y error in personam) y un sinfín de circunstancias que nunca advirtió.
 Hasta aquí mi acuerdo con Malamud Goti es practicamente total. Quisiera ahora puntualizar algunos desacuerdos.

§2 El resultado y su vinculación con el castigo y la inculpación.
Me interesa aquí aclarar algunos puntos de desacuerdo con la crítica de Malamud Goti contra la postura de Sverdlik, corriéndome de su línea de disparo para mostrar que es posible sostener una posición contraria a la que critica pero también opuesta a la suya.

En mi opinión, tal como he señalado, no comparto la idea de Sverdlik, de empeorar a quienes están mejor. Mi postura, más cercana a intuiciones vinculadas a cierto liberalismo igualitario, pretende mejorar a quienes están peor. En este punto, mi posición sería evitar que quienes concreten resultados a partir de acciones influidas por la suerte reciban un castigo mayor que quienes sólo intentan hacerlo. 


Los defensores de la tesis de la diferencia estructuran su razonamiento en relación al castigo a partir de una lógica que podría sintetizarse en acción-resultado-consecuencia. La estructura puede explicarse sencillamente. Quien mediante una acción determinada concreta un resultado debe ser castigado. Cada uno de estos elementos que conforman esta cadena, tienen una correlación que no puede romperse para que sea válida. Mis puntos de desacuerdo están en estas cadenas que vinculan a los tres aspectos. El primer desacuerdo surge a partir de la primera cadena, acción-resultado, y la falta de razones de peso para que está cadena no se rompa, y aún así tenga sentido. Es en esta cuestión puntual en donde planteo mi desacuerdo con los sostenedores de la tesis de la diferencia. Mis dudas se centran sobre la posibilidad de considerar sólo un aspecto de la suerte, la suerte en el resultado, y en el modo en que la tesis de la diferencia elimina cualquier posibilidad de considerar la suerte ante la presencia de un resultado concreto. Hay algunas razones más que quisiera exponer para justificar este punto de vista, pero que también se vinculan con la segunda cadena, resultado-consecuencia, en donde surge mi segundo desencuentro con los defensores de la tesis de la diferencia.

Es interesante preguntarse por la fuerza de los resultados que, a mi entender, reemplazan a la suerte en la posición que defienden los defensores de la tesis de la diferencia. Es tan fuerte la presencia de los resultados, que algunos autores como Malamud Goti sostienen que quien defienda una postura no resultatista afirmaría que los resultados no podrían modificar nuestros reproches y condenas lo que los llevaría a considerar, por ejemplo, que la muerte es moralmente irrelevante
. Algunos otros autores como R.A. Duff afirman que la evaluación de los resultados es necesaria a los fines de imponer un castigo. Veamos estos argumentos con un poco más de detalle. 

Duff afirma que nuestras respuestas morales a las acciones de una persona, así como también algunas reacciones, como puede ser un reproche o la inculpación, responden y están condicionados en parte por los resultados concretos.
 Lejos de ver esto como una infección irracional en nuestros juicios morales de culpabilidad generada por nuestras preocupaciones naturales por los resultados concretos, Duff sostiene que deberíamos reconocerlo como una estructura apropiada de la responsabilidad moral de individuos viviendo en sociedad. Hay una diferencia central en nuestros juicios de responsabilidad cuando se concreta un resultado que cuando no se concreta. Así, es posible declarar la culpabilidad de una persona como una manera formal de decirle “¿Has visto lo que hiciste?” lo cual distingue claramente entre quien ha matado, herido, dañado y quien sólo ha intentado hacerlo.
 Es posible distinguir esta cuestión, incluso a partir de lo que sentimos cuando algo nos ocurre. Duff sostiene que difiere notablemente lo que nos ocurre cuando algo pudo sucedernos que cuando nos ocurre, lo cual marcaría una diferencia notable en nuestros juicios de reproche moral.
 Tanto la postura de Malamud Goti como la de Duff, hacen hincapié con más o menos detalle en la relevancia moral de los resultados. Me interesa en lo que sigue mostrar que es posible considerar cierto tipo de no-resultatismo racional, a partir de lo que he llamado aquí tesis de la igualdad, diferente al punto de vista de Sverdlik, al que he hecho referencia.

Contrariamente a lo que sostiene Malamud Goti, diría que la muerte es moralmente relevante, sin embargo esto también tiene dos aspectos que pueden verse separadamente. Por un lado, en lo que llamo “la perspectiva de la víctima” la relevancia moral de la muerte es bien concreta. La pérdida de un ser querido, por ejemplo, nos entristrece, nos asusta, nos deprime y genera una serie reacciones diversas e inexplicables. También aquí podría concederle a Duff que no sentimos lo mismo si casi muere un ser querido. Este cúmulo acotado de sentimientos que enumeré es mucho más amplio y complejo. Sin embargo, y en contraste con esta variedad de sentimientos y sensaciones, en lo que denomino la “perspectiva del victimario”, nuestros juicios de moral social establecen sólo una cosa respecto de X, quien mató a Y: X es moralmente malo. Estos juicios de moral social, luego también se transforman en inculpación sin agregar nada más que lo que está dicho: X es moralmente malo. Es esta inculpación moral que se transforma en castigo penal, sólo por el resultado, que es lo que hace que X sea moralmente malo. Me interesa abrir la posibilidad de considerar, así como lo hice en el capítulo anterior en relación a premios y reconocimientos, que es posible no sólo basar nuestros juicios morales de castigo e inculpación por los resultados. 

En este punto, quisiera explorar un poco más esta cuestión a partir de mostrar que los juicios morales que sustentan luego nuestra forma de castigar e inculpar pueden encontrar variantes. En principio, diría que X quien mató a Y, es moralmente malo, pero no es peor que Z quien disparó sobre W dejándolo por ejemplo, en un coma permanente. Debería decir que habría varios aspectos para considerar, pero desde alguno de ellos, podría decir que si nos centramos en las consecuencias que deberán soportar Y y W, Z es peor que X. Me explico. Podría resultar el caso de que W debido a las heridas recibidas, permanezca en coma durante, meses, años, teniendo que atravesar un sufrimiento indescriptible, tremendas operaciones y que así y todo nunca vuelva a recobrar sus plenas aptitudes físicas. Sin embargo, no hay un resultado concreto, no hay una muerte, sólo padecimientos constantes. Entonces, si lo que deberá padecer W es, a mi juicio, igual o peor que lo que sufrió Y con su muerte, Z es igual o peor que X. Esta afirmación, evidentemente responde a mi propio juicio crítico, dado que habría una cantidad de personas dispuestos a argumentar que la vida es valiosa en cualquier forma en la que uno pueda vivirla. 

Veamos ahora la cuestión desde el punto de vista del agresor. Supongamos que X y Z realizaron la misma conducta, dispararon a sus víctimas desde una distancia corta. La muerte, como resultado, condiciona el juicio moral y establece que “X es moralmente más malo que Z”. Las intenciones con las que cada uno disparó deberían variar el juicio moral y la inculpación. Sin embargo, el resultado hace al juicio moral practicamente inmodificable. Así, pese a que estudios posteriores revelaren que X quizo disparar al aire, y la fuerza del arma al despedir la bala hizo que el disparo se desviara hacia su víctima que miraba el horizonte, X seguirá siendo moralmente malo. Mi punto está en un juicio de moral crítica que debería analizar las circunstancias en las que fue realizada la conducta de X vis a vis la conducta de Z. Si estamos en presencia de la misma conducta, son idénticas y su reproche moral debe ser igual: X no es peor que Z. El resultado podría ser explicado por una variedad amplia de circunstancias que no justificarían un razonamiento distinto. 

Es importante señalar que no es posible, como realizan los defensores de la tesis de la irrelevancia, analizar la acción que causa el resultado, sólo a partir del resultado. El camino que realizan es a mí entender inverso al que deberían recorrer. Sería como analizar un partido de tenis sólo leyendo en el diario que Roger Federer perdió, para luego decir algo así como “Federer perdió porque jugó mal” o “perdió porque Nadal jugó mejor”. El punto es poder ver todo el partido para saber si Federer perdió porque jugó mal, o en realidad sufrió evidentes dolores musculares, o fue perjudicado por el árbitro en puntos decisivos, o un espectador lo encandiló involuntariamente con su reloj en el punto final. Probablemente el aferramiento a los resultados de autores como Malamud Goti y Duff se deba a su concepción del castigo. Veremos en lo que sigue, estas dos cuestiones vinculadas nuevamente con esta estructura acción-resultado-consecuencia: por un lado, la necesidad que encuentro en analizar toda la conducta del individuo para luego entender mejor porque X y Z según los ejemplos previos son iguales (acción-resultado). Por otra parte, vuelvo nuevamente sobre las teorías del castigo que defienden estos autores señalados (resultado-consecuencia). Quisiera puntualizar las dificultades que encuentro para la conexión entre una acción y un resultado, para que esto sea una precondición para una consecuencia (castigo). Empiezo por esto último.

§3. Retribucionismo, otra vez

Encuentro complicaciones en encontrar sencillamente esta vinculación que realizan en distintos momentos Malamud Goti y  Duff respecto de la relevancia moral de la muerte y nuestras formas de reprochar y castigar. Quitarle la vida a otro individuo es algo moralmente malo y reprobable. Repudiamos a quienes a lo largo de la historia han realizado actos semejantes. Pese a ello, encuentro dificil armonizar algunos de los criterios de Duff para justificar la necesidad de los resultados. Mostrarle a quien viola una de las normas de la comunidad el resultado de lo que ha hecho para que comprenda su acto, podría ser innecesario. Habría dos modos de cuestionar esta propuesta. Por un lado, es posible advertir lo que uno ha hecho, con el hecho en sí mismo o antes de llevarlo adelante, en algunos casos, incluso de iniciarlo. Esto requiere alguna explicación adicional de mi parte. Con un ejemplo: pese a conocer de mi poco sentido del equilibrio me dirijo con un té hacia el living para leer mientras desayuno pero tropiezo y vuelco la tasa de té sobre mi sillón favoritol. Es en ese instante que yo mismo puedo ver la tasa volcada, el sillón arruinado, y las consecuencias que eso me acarrea: tener que comprar un sillón nuevo, nunca más tomar té sobre el sillón, etc. Asumir esta cuestión lleva un instante, y no es necesario que venga mi madre detrás de mí para decirme: “arruinaste el sillón, ahora tendrás que comprar uno nuevo” o “te dije 20 veces que tomes té en la cocina”. Esta circunstancia es trasladable hacia situaciones más trágicas, pero es propio del agente que causa el resultado advertir lo que se ha realizado, no es tarea de castigos o de madres obsesivas por la limpieza. Por otro lado, la propia experiencia del agente debería poder llevarlo a desistir de ciertas acciones que encarnan ciertos riesgos, al menos evitables. Entonces, si disparo un arma, puedo lesionar a alguien, si conduzco a una velocidad de 180 km. puedo perder el control de mi automóvil y lesionar a alguien o provocar un daño a alguna propiedad, etc. Muy básicamente este podría ser un esbozo de la utilidad que debería tener el castigo, disuadir a los individuos de realizar comportamientos que importen un riesgo o una puesta en peligro de otros. 

No puedo profundizar más estas breves intuiciones respecto de la función del castigo. Si, me interesa en cambio mostrar que esta posición y el planteo general que sostengo aquí, se opone diametralmente con las posturas de Malamud Goti y Duff, debido a que en su defensa de la tesis de la diferencia subyacen los rasgos de ciertas teorías retributivas. A diferencia de las teorías retributivas tradicionales, a las que hice mención en el capítulo anterior, Malamud Goti y Duff, sostienen un tipo de retribucionismo que denominaré democrático. 

Con diferencias, ambos presentan un modelo de retribución basado en ideales democráticos claros. Malamud Goti por ejemplo, sostiene que el castigo es necesario para equilibrar en sociedades democráticas el desnivel que se produce luego de un hecho delictivo. Así, cuando alguien daña otro, produce un desequilibrio, una diferencia entre el agresor y la víctima. La víctima queda luego de la agresión en una situación de desventaja, de inferioridad. El castigo debe servir para recuperar esa desventaja y para que la víctima deje de estar en una condición de inferioridad. Estos castigos, no deben ser extremadamente duros, sino que por el contrario deben ser breves, y contribuir luego a que el agresor se reincorpore nuevamente a la sociedad.
 Duff por su parte, como he señalado previamente, entiende al castigo como un acto comunicativo, en donde se le informa al agresor que la comunidad no aprueba ciertas acciones, y que la cuestión problemática, en algunos supuestos debería intentar resolverse a través de una vía de diálogo y recomposición entre agresor y víctima.

El punto de unión entre estas dos posturas es la nueva forma de imponer un castigo retributivo. Ambos dan argumentos para justificar la necesidad de imponer un castigo. Me interesa mostrar que esta necesidad de imponer el castigo no encuentra una vinculación fuerte con los resultados en sí mismos, sino con su postura retribucionista. Su ideal retributivo está por encima de está vinculación que evitan sin demasiados inconvenientes. Un presupuesto básico del retribucionismo, también del retribucionismo democrático, es imponer un mal por el mal causado. Las razones de este nuevo retribucionismo son, a mi entender, más interesantes que las del retribucionismo tradicional, sin embargo, este presupuesto condiciona a Malamud Goti y Duff, a necesitar de los resultados. 

En este punto, podría decir que mi desacuerdo con estos retribucionistas democráticos es a otro nivel, a un nivel vinculado con los propios fines del castigo. Sin embargo, como parte de esta acercamiento inicial a la cuestión diría que una gran cantidad de delitos podrían ser pensados a partir de la prevención, a partir de lograr la disuación de quienes pretenden llevar adelante ciertos actos. El punto de partida, como he venido señalando, está en los actos, las conductas que llevamos adelante frecuentemente. De este aspecto me encargo en el punto que sigue. 

§4. Acciones y resultados

Trato de cerrar mi defensa de lo que he denominado tesis de la igualdad a partir de señalar que los resultados no pueden darnos la información que necesitamos para poder inculpar a quien concreta un daño. La inculpación requiere de algo más que resultados, requiere de analizar acciones e intenciones. El tema es bien complejo, pero quisiera dar unos pocos argumentos respecto de mi posición.
§4.1. La responsabilidad penal por resultados. ¿La responsabilidad moral por acciones?

Malamud Goti ha señalado que no es posible separar acciones de resultados, que sería en definitiva lo que intentarían quienes como yo, pretenden negar la influencia de los resultados en nuestros juicios de responsabilidad.
 Esta es una afirmación cierta, pero sólo a medias. Así como Malamud Goti afirma esto, sería posible mostrar que quienes como él, le asignan al resultado un rol fundamental, omiten considerar un contexto más amplio vinculado con acciones, omisiones e intenciones que engloban las conductas previas a los resultados. Sería, tan deseable como quizá improbable (así también lo entiende el propio Malamud Goti) construir la inculpación penal a partir de tomar en consideración no sólo la suerte en los resultados, sino también la suerte constitutiva y situacional. Analizar las conductas a partir de esos parámetros que brinda la historia de un individuo. Quizá esto es verdaderamente impracticable, no es posible realizar un juicio penal a partir de tomar en cuenta todos estos parámetros que requerirían una implementación de tiempo y recursos incalculables. Sin embargo, en nuestros propios juicios morales críticos, y en nuestra subjetividad sería posible. 
Una forma de reformular nuestros juicios de moral crítica permitiría, siguiendo con el paralelismo deportivo, ver todo el partido, evaluar cuáles fueron las razones que tuvo el individuo para actuar así, si pudo o no actuar de otra forma, y si por ello puede ser responsable moralmente.
 Por otra parte, sería posible abrir un espacio para la inculpación un poco más amplia que los limitados juicios de responsabilidad penal. Vuelvo a la discusión respecto del merecimiento formal y material del capítulo previo. Es necesario separar la cuestión y reconocer un aspecto formal en la inculpación como podrían ser los juicios penales, que no logran explicar todo lo que ocurrió, sino que sólo pretenden asignar responsabilidad a partir de ciertos criterios normativos, necesarios para no sólo cumplir con ciertos mandatos y creencias compartidas por la moral social sino también para tener ciertas certezas, i.e., “quien lesiona los derechos de otro debe ser castigado”. 
Por otro lado, un aspecto material de la inculpación moral podría requerir algún tipo de elaboración más amplia, y compleja. Retomo para explicar esta distinción un ejemplo del capítulo II. Un hombre pretende jugarle una broma a su suegra escondiéndose en un placard. Al llegar la suegra a su casa, el hombre sale del placard y la asusta. La suegra muere instantáneamente de un paro cardíaco. Moralmente el hombre no es una mala persona. Quizá podríamos decir muchas cosas de él, pero no que es un mal ser humano. En general, y aunque esto podría discutirse, el derecho penal reacciona de otra manera, quizá de forma más brutal y esquemática, responsabilizando penalmente al hombre. Estos juicios formales tienden a evitar dejar sin atender cuestiones tales que dejen un hecho en el que muere una persona sin resolver. 
Nuestro juicio material respecto del hombre sería diferente. Coloquialmente hasta podría decirse que tuvo “mala suerte”. En principio sería dificil asegurar que, en general, provocar una broma generaría una chance de provocar una muerte. Si, quizá habría que dar buenas razones para justificar una misma conductas en ciertos casos puntuales (i.e. provocar un susto en una persona de una edad avanzada).
§4.2. Algo más sobre la responsabilidad moral sustantiva

Me gustaría agregar algunas ideas más sobre esta idea que he presentado en la sección previa y también en el capítulo II. Sería interesante a partir de analizar la historia de una persona, lo que le ha tocado atravesar debido a su suerte constitutiva, las dificultades, los beneficios, las comodidades y la privaciones. Muchas de estas situaciones en sus orígenes explican su pasado y el presente. Nuevamente, el mundo de las leyes funciona diferente, quien comete un homicidio, si no encuentra una causa que justifique su accionar en la legislación positiva será inculpado. Nuestro juicio de moral crítica debería llevarnos más allá y poder entender sus razones para luego si emitir nuestro juicio. Para la ley un homicidio es un homicidio, y no hay lugar para este tipo de razonamiento, eso está claro. Pero para nosotros no debería ser lo mismo la mujer que mata o lesiona a su esposo luego de años de violaciones y maltratos que quien lo hace sin una razón aparente. 
Habría mucho que decir respecto de la responsabilidad moral a partir de la posibilidad de actuar diferente. El debate en torno de esta cuestión es bien amplio.
 Sin embargo, quisiera señalar por el momento que siempre hay una posibilidad de actuar diferente. Siempre habría alguna otra posibilidad, incluso en los casos en los que las normas reconocen la facultad de lesionar a otro a partir de la llamada “legítima defensa”. Aún en esos casos, existiría la posibilidad de no defenderse, y de huir corriendo, por ejemplo. A partir de este planteo, si me interesa puntualizar que esta posibilidad de hacer algo diferente, se encuentra limitada a partir del propio mundo del autor, el que, como he venido señalado se encuentra enmarcado por grandes dosis de suerte. 
capitulo 5. PALABRAS FINALES


Pretendo terminar este trabajo con algunas líneas que permitan aclarar lo que fuera posible aclarar y desentrañar alguna confusión que el propio texto pudiera haber originado. Según pude precisar en la introducción, el texto no pretendió ingresar en cuestiones de derecho penal, sino tratar de pensar el castigo a partir de una intuición básica que se vincula con mi entendimiento de la suerte. 

Esta intuición básica se fue reforzando a partir encontrarme con una serie de trabajos que constituyen un esfuerzo amplio de quienes son defensores de la tesis de la diferencia. En mi propia subjetividad, lejos de alejarme de la intuición de que el resultado no explica todo lo que parece explicar, los textos de estos filósofos lograban despertar nuevas dudas y nuevos contraargumentos que aquí quise presentar. La pregunta que reforzaba en mis propias ideas se vinculaba con los esfuerzos que realizaban estos teóricos con algo, el resultado, que presentaban como obvio. Existe la posibilidad de cuestionar la obviedad del resultado a partir de exigir más y mejores argumentos de sus defensores, siguiendo cierta lógica que establece que cualquier afirmación debe poder ser justificada con argumentos. De este modo, podría haberme situado en una posición escéptica respecto del resultado y empezar a construir una teoría de la responsabilidad penal a partir de este presupuesto personal y desprovisto de las intuiciones del mundo comunitario. Esto, sin embargo, me pareció tan sencillo como débil para empezar a pensar el modo en que realmente castigamos.
 El exceso de argumentos y trabajos en esta cuestión obvia, hizo que tratara de buscar la forma en la que podía entrar en los problemas que los resultados mostraban, y que lo obvio no era tal. 


Ingresar en la cuestión quizá ha sido lo más dificultoso del texto. Intenté en algunos textos previos, buscar a partir de ideas más cercana a trabajos estrictamente jurídicos de tratar de solucionar todos los problemas que surgen a partir de cuestionar al resultado y no dejar ninguna cuestión abierta, lo cual resultaba extremadamente complejo. Este es el criterio seguido por los trabajos jurídicos más conocidos en los que se hace hincapié en la función de los resultados los que construyen una nueva teoría para fundamentar su punto de vista resultatista o no resultatista.
 Estos trabajos, aunque no se manifieste explícitamente en mi texto, han servido de un valioso punto de partida para dirigirme hacia los problemas de filosofía moral que se encuentran en la suerte y en los resultados de lo que hacemos. Presenté brevemente las teorías jurídicas que dominan la academia anglosajona y continental europea. Señalé algunas dificultades que fueron puntualizadas por autores contemporáneos, que muestran que la idea de tomar conceptos pre-morales como daños o bienes jurídicos es dificultosa e implausible. Al respecto, John Gardner presentó en un trabajo reciente la idea de que podrían existir casos en donde incluso la víctima i.e. al ser violada bajo los efectos de narcóticos, podría no percibir que ha sido dañada, y no tener consecuencias o efectos posteriores, dado que nunca advirtió el ataque, sin que esto signifique que el daño sobre ella no haya existido en absoluto.
 También la diferencia establecida por Antony Duff respecto de que es distinto lo que ocurre cuando la lesión es provocada por una persona y no por un suceso de la naturaleza y cómo ello se manifiesta en los sentimientos de la víctima del hecho.
 En este cuestionamiento también se encuentran incluídas algunas dudas respecto de las ventajas de construir teorías para resolver todos los problemas del derecho penal a partir de concebir como algo relevante e intangible, la distinción entre parte general y parte especial del derecho.
  

El trabajo presenta distintas variantes para ingresar y abandonar los problemas del resultado a partir de intuiciones básicas por todos compartidas, y por cuestiones más personales que se vinculan con ciertas circunstancias concretas como los premios y los deportes. La idea de recurrir a esos ejemplos triviales tiene por objetivo simplificar un tema que claramente no es sencillo. Sin embargo, creo que es allí, en nuestra forma de premiar, en donde se advierte con mayor claridad la idea de que nuestros juicios morales son bien complejos. No se trata de, a partir de esto, construir una teoría que contradiga nuestras intuiciones comunitarias esenciales en los castigos. Entiendo que es necesario castigar bajo los criterios que nos rigen actualmente, pero el desacuerdo está en que esto sea equivalente en nuestros juicios morales. El plano de la discusión es diferente. Me interesa mostrar que esta complejidad en los premios es idéntica en los castigos y que nuestros juicios de moral crítica son divergentes respecto de los juicio de moral social establecidos en el castigo y la inculpación penal y que esto en muchos casos implica no considerar los resultados de las conductas.  

Nuevamente, es en este plano, el de la moral crítica, en donde nuestras intuiciones sobre el castigo son bien diversas y en donde su justificación es más compleja. Es también en el plano de la moral crítica en donde puedo desarrollar una idea amplia de la suerte moral. Es allí, en donde puedo criticar una idea del merecimiento formal, que al igual que los castigos por los resultados, rigen y ordenan nuestra vida diaria en sociedad. Creo, sin embargo, que cuestionar estas bases ciertas, puede llevarnos a repensar acerca de quiénes somos, y qué hacemos por lo demás, aquéllos que están peor que nosotros debido a factores incontrolados e incontrolables. Es allí en donde la idea amplia de la suerte que propongo nos lleva a pensar cómo es posible justificar el castigo a partir del merecimiento basado en el resultado, en la concresión de una conducta, cuando existen una serie de factores vinculados estrictamente con la suerte constitutiva y situacional y luego con la suerte en el resultado que influyen en el hecho.  

Por otra parte, también quise mostrar una posición diferente respecto de quienes niegan la relevancia de los resultados de las conductas. En este punto mi objetivo es más sencillo y acotado. No pretendo discutir lo obvio, a partir de sostener una posición contraria a ello. Mi interés está en ampliar la mirada y centrarme en que nuestros juicios de moral crítica son independientes y responden a una infinidad de criterios distintos. Por otra parte, a diferencia de estos juristas y filósofos que en apariencia comparten una intuicion similar a la que aquí he presentado, no he pretendido negar la suerte, sino entenderla de la forma más amplia posible, y vincularla con ciertos criterios de igualdad material. De este modo, sólo dejando de lado los resultados de lo que hacemos es posible, al menos, limitar al momento de inculpar las desigualdades provenientes de las suerte constitutiva y situacional. 

La suerte está condicionada a partir de nuestras acciones y omisiones diarias, nuestras elecciones y nuestra racionalidad como seres humanos. Existe una conexión fuerte entre mi tesis de la suerte y nuestras conductas. No he pretendido presentar la suerte como una reformulación de una tesis determinista. Es en lo que decidimos hacer o no hacer en donde recae nuestra responsabilidad moral, al menos esto es lo que debería importarnos. 
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