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La muerte (o su alusién) hace preciosos y patéticos a los hombres.
Estos se conmueven por su condicién de fantasmas;

cada acto que ejecutan puede ser el dltimo;
no hay rostro que no esté por desdibujarse como el rostro de un suefo.

Todo, entre los mortales, tiene el valor de lo irrecuperable y de lo azaroso.

(E/ Inmortal, ] L.Borges)

Para quienes tengo la (buena) suerte de llamar

Sfamilia y amigas
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RESUMEN

La presente investigaciéon tiene como objetivo proponer una relectura de los problemas
tradicionalmente abordados por la dogmatica de la participaciéon delictiva, mediante el
aprovechamiento de la indagacion filoséfica en el fenémeno de la asi llamada “suerte moral” y su
correlato juridico como “suerte penal”. Para ello, primeramente se abordaran los lineamientos
fundamentales a la nocién de azar y su relevancia en la atribucién de responsabilidad, tanto moral
como juridico penal, para después trasladar dichas consideraciones al debate relativo al
fundamento de la participacién delictiva. Finalmente, haciendo uso del aparataje conceptual de un
modelo analitico del hecho punible, se examinara el complejo rol que juega el azar en la
imputacion juridico penal a titulo de participacién, dado su caracter irreductiblemente accesorio,
concluyendo con el esbozo de una respuesta a la pregunta por la justificacién del azar involucrado
en el castigo, legamente consagrado, de quienes intervienen como participes en un hecho punible

ajeno.



INTRODUCCION

La suerte parece formar parte de la condicion humana y ser intrinseca a nuestra existencia en el
mundo. Mas alla de la irracionalidad de las supersticiones existentes a su respecto —representadas,
por ejemplo, por las patas de conejo, los gatos negros, y los tréboles de cuatro hojas—, lo comun
de las mismas evidencia nuestra tendencia a aceptar, sin gran recelo, la influencia que la suerte
tiene sobre quiénes somos, sobre lo que nos sucede y sobre lo que hacemos suceder. La verdad es
que la suerte “es una realidad que se hace sentir en todos los aspectos de la vida cotidiana”,'
inmiscuyéndose en todo ambito: desde nuestra composicion genética a la ejecucion de nuestros
movimientos corporales, al influir en que efectivamente reaccionemos como pretendemos
hacerlo, hasta en la manera en que somos criados y las oportunidades amorosas, educativas y
laborales que se nos presentan. Aunque muchas veces lo hace desapercibidamente, no resulta facil
imaginar un mundo sin ella; de su existencia depende la posibilidad de una vida con suefios,

sorpresas, imaginacion y creatividad.

Al analizar la historia universal, resulta facil advertir que las creencias y alegorias de la fortuna y la
suerte persisten a lo largo de los siglos, independientemente de la cultura y época que se tome
como referente. Ya en la antigua Grecia fue uno de los temas principales de la tragedia de Esquilo
y Sofocles,” y del desarrollo filosofico de Aristételes y Platon.” En este Gltimo ambito, el azar ha
sido tépico de grandes debates, destacando prominentemente el suscitado entre las posturas de
Aristételes y Kant, que han sido planteadas como extremos opuestos del espectro de discusion:* el
primero acepta que la suerte y los factores externos al individuo pueden jugar un papel relevante
como parte de la buena vida y la exdaimonia y,” por el contrario, Kant plantea que la suerte y la
moralidad son incompatibles, destacando a la voluntad como el tnico y verdadero objeto de los

juicios morales.” Por su parte, Hegel coincide con Aristételes y admite el azar como parte

! Rescher (1997), p. 3.

2 Asi, en Nussbaum (2001), pp. 26 y ss., 51 y ss.

3 En detalle, ibid., pp. 89 y ss., 318 y ss., 378 y ss.; Nelkin (2013) , pp. 9, 26 y ss.

* En contra de su comprensiéon como extremos absolutamente opuestos, ver Athanassoulis (2005), pp. 160 y ss.

> Villar (2014), p. 12, con ulteriores referencias.

¢ En Mrongovius 1I, Kant dice: ‘L.a mayorfa de cuanto denominamos ‘bueno’ lo es tan sélo de modo condicionado,
pues bueno sin paliativos no hay sino la buena voluntad... Una voluntad buena es tal en base a ella misma, bajo todo
respecto y en cualesquiera circunstancias”. Kant (2016), p. 599.



ineludible de la vida humana, tal como fuera esbozado en el §119 de los “Fundamentos de la

Filosofia del Derecho”:

“En una accién, naturalmente, pueden darse mis o menos circunstancias. En un incendio
provocado, puede ocurrir que el fuego no pegue o se propague mids alld de lo que el autor querfa. A
pesar de ello, no se puede hacer una distincién aqui entre buena o mala suerte, pues en sus acciones
el hombre tiene que vérselas con cosas externas. Un viejo refran dice con razén que la piedra que ya
ha salido de la mano, le pertenece ya al diablo. Cuando yo realizo una accién, me expongo a la mala

suerte: es decir, esta tiene un derecho sobre mi mismo y es una existencia de mi propia volicién.””

Ahora bien, a pesar de su veterania innegable, la disputa por la relevancia de la suerte permanece
vigente hasta la actualidad, siendo destacadamente intensa en los ambitos de la moral y el derecho.
Ante tal realidad, este trabajo pretende contribuir al analisis del fenémeno del azar enfocandose en
la influencia ejercida por la suerte en la atribucién de responsabilidad juridico penal,
particularmente en aquella a titulo de participacioén delictiva, de modo que sus pretensiones han
sido concebidas como respuesta a la indisputada pregunta por el rol fundamental que juega la

suerte en la imputacion juridico penal del participe.

Para satisfacer tal propodsito, se comenzara esclareciendo el escenario filoséfico-juridico relevante
para resolver la controversia acerca de como juzgar la influencia de la suerte en las acciones de los
agentes y el reproche penal que por ellas se les dirige. Para esto, se revisaran los aspectos mas
relevantes del debate filoséfico en torno a la asi llamada “suerte moral”, introduciéndose algunas
precisiones en torno a los conceptos de suerte y control, y a la manera como hasta ahora ha sido
abordada la discusion. Asi, tomando lo anterior como base, se pretendera dar luces sobre el

alcance del dilema en el ambito juridico, mediante el estudio de la denominada “suerte penal”.

Luego, la investigacion se encargara de profundizar en el examen de las implicancias legales del
azar, proyectando los planteamientos generales inicialmente esbozados al ambito dogmatico de la
participacion delictiva. Para ello, se revisara la incidencia de factores azarosos en las diferentes
formas de intervencién en el hecho punible, y el trascendental —pero subrepticio— papel que se les

ha otorgado en el marco del debate por el fundamento penal de la participacién. Asimismo, de

7 Hegel (2017), p. 135. En realidad no es el propio Hegel quien escribe la alusioén a este refran, sino que se trata de
uno de los comentarios afiadidos por su discipulo Gans. Este extracto es particularmente ilustrativo de que Hegel, en
alguna media, admite a la suerte moral como no problematica. Asi, en Wood (1994), p. 143.



entre las diferentes posturas enfrentadas en dicha discusion, se ahondara en la “teorfa del delito y
el disvalor de la acciéon” del argentino Marcelo Sancinetti, posicionandola como una contribucion
especialmente esclarecedora del vinculo (inmanente) entre suerte, imputacion juridico penal, y

participacion delictiva.

Finalmente, tras enfrentar el recelo con el que la postura de Sancinetti afronta la suerte, a modo de
propuesta conclusiva se defendera la intuicion general plasmada de /lege Jata en el derecho penal
chileno, segun la cual responsabilizar juridico-penalmente al participe en razén del
comportamiento realizado por otro, en tanto autor, no resulta problematico. Para arribar a ello, el
trabajo procurara dar cuenta de otra via mas satisfactoria para aproximarse a la pregunta por el
contenido del reproche dirigido al participe y la incidencia que en él tiene la suerte. Se sugerira,
echando mano a la “teoria analitica del hecho punible”, comprender la autoria y la participacion
como diferentes modalidades de la imputaciéon del quebrantamiento de una misma norma de
comportamiento, como hecho propio y como hecho ajeno respectivamente, identificando esta

ultima ajenidad como el factor azaroso que aparenta ser problematico.

A partir de tal propuesta, se evidenciara el rol que juega el azar en la imputacioén juridico penal
dirigida a quienes intervienen delictivamente como participes, para con ello desplazar el fenémeno
de la “suerte penal” desde el ambito de debate tradicional a la dogmatica penal de la participacion
delictiva, aplicando sus consideraciones al contexto del derecho nacional. Luego, a modo de
conclusion, el trabajo examinara diversas consideraciones filoséficas en torno al vinculo existente
entre el azar y la capacidad agencial de los individuos y su modo de establecer relaciones entre si,
en miras a esbozar una respuesta, moralmente fundada, a la pregunta por la justificaciéon de la
consagracion legal del reproche de quienes intervienen como participes, cuestionada por obedecer

a circunstancias azarosamente mediadas.



I. SUERTE Y RESPONSABILIDAD

I.1. El fen6meno de la suerte moral
1.1.1 ;Suerte moral?

Aunque la relevancia moral de la suerte ha sido objeto de estudio desde tiempos antiguos, fue
recién con los trabajos de Bernard Williams® y Thomas Nagel” que el asunto revivié en términos
contemporaneos. A partir del debate sobre la suerte moral introducido por Williams vy
complementado por la célebre respuesta de Nagel," se ha animado una discusién filoséfica que ha
perdurado por mas de 40 afios, permeando multiples ambitos disciplinares: desde lo ético, a lo

religioso,' hasta lo juridico.

Al bautizar el fenémeno como “suerte moral” Williams pretendié construir un oximoron,'” que
diese cuenta de la oposicién identificable entre sus términos, explicitando una tension
contradictoria entre las intuiciones morales ordinarias y el sistema de juzgamiento moral
generalmente utilizado. De esta forma, el fenémeno permite evidenciar una aparente paradoja
entre el paradigma moral (con origen kantiano) de que un agente solo es evaluable por lo que le es
posible controlar, por un lado, y las practicas cotidianas de atribucién de responsabilidad, que al
ser permeadas por el azar juzgan miés alla de tal control, por otro.”” La suerte moral, entonces,
puede definirse en términos amplios como aquella que se presenta cuando el estatus moral de un
agente resulta afectado por elementos ajenos a su control, teniendo lugar, en términos de Nagel,

“cuando un aspecto significativo de lo que alguien hace depende de factores que estan mas alla de

8 Williams (1976).

9 Nagel (1976).

10° Ambos aparecieron originalmente en Proceedings of the Aristotelian Society, Supplementary Volume I, 1976.
Versiones revisadas han sido posteriormente incluidas en Williams (1981) y Nagel (1979); y también en Statman
(1993). Para un analisis en detalle de ambas posturas, ver Latus (2019) y Rosell (2000).

"1 En detalle, Zagzebski, L. (1994), Anderson, M. (2011) y Axtell (2019).

12 Bernard Williams ha afirmado que “cuando yo primero introduje la expresién suerte moral, esperaba sugerir un
oximoron. Hay algo en nuestra concepciéon de la moralidad, con lo que Tom Nagel concuerda, que despierta la
oposicion a la idea de que la responsabilidad moral o el mérito moral o la censura moral hubieran de estar sujetos a la
suerte” Williams (1993), p. 251, en Rosell (2006), p. 158.

13 Walker (1991), pp. 235y s.



su control, y continuamos tratandole a este respecto como objeto de juicio moral”."

Con ocasién de este trabajo, la nocién de suerte moral se empleard restringidamente,”
enfocandose particularmente en los juicios de atribucién de responsabilidad y en el estatus moral
de merecimiento de elogio (praise) o reproche (blame) de un agente.'® Siguiendo la distincién
propuesta por Michael Zimmerman, los juicios aqui relevantes seran los juicios morales en sentido
hipoldgico, mediante los cuales se evalia la elogiabilidad (praiseworthiness) o reprochabilidad
(blameworthiness) de un agente.'” Por consiguiente, se estara ante casos de suerte moral siempre que
la suerte influya en la atribuciéon de responsabilidad de un sujeto, de modo que aquello que ¢l o

. 18
ella merezca en razén de esta dependan de factores que escapan su control.

Como el ser humano no se caracteriza por ser omnipotente ni omnisciente, existen mdaltiples tipos
de factores no controlables que contribuyen a la evaluacién moral de los agentes. Segun la
relevancia otorgada a tal variedad de factores,” y siguiendo la taxonomia que fuera propuesta por
Nagel,” usualmente se distinguen cuatro clases de suerte moral:*' la suerte constitutiva, la causal,”

. . . 23 . .24 . .,
la circunstancial, y la consecuencial.™ La suerte constitutiva™ es aquella que influye en quién se es,

14 Nagel (1979), p. 26.

15 Hartman (2018), p. 2 nota 1: “Importantly, however, there are other kinds of moral luck where the ‘moral’ refers to moral
obligation, virtue, flonrishing, or some other moral property”.

16 A este respecto, es crucial no confundir los juicios de responsabilidad moral con los —también comunes— juicios de
valor moral (“judgments of moral worth”), con arreglo a los cuales se evalua si alguien es “buena” o “mala” persona. Solo
sobre los primeros versa este trabajo. Respecto a los segundos, John Greco sostiene que serfan —en parte— inmunes al
azar; un argumento en este sentido, encaminado a explicar el por qué de la “luck free intuition” en Hartman (2017),
pp. 118 y ss., 124 y ss.

17 Zimmerman (2002), pp. 554 y ss. Si bien la suerte no discrimina su incidencia seglin sean casos por los que un
agente merece elogio o reproche, esta restriccién en realidad podtia restringirse aun mads, concentrandose en los
juicios de reproche y reprochabilidad. Esto, en razén del fin dltimo al cual se aboca este trabajo, puesto que las
practicas juridico-penales que a este importan se fundamentan en las nociones de reprochabilidad y reproche. Sobre
las ventajas de enfocar el analisis en el reproche (blame) y 1a reprochabilidad (blameworthiness), ibid., pp. 82y ss.

18 Beade (2017), p. 38.

19 Sartorio (2019), p. 206.

20 Nagel (1976), p. 28.

2l Para otras clasificaciones, ver Williams (1976) quien distingue entre suerte constitutiva y suerte incidental,
Zimmerman (2002) quien distingue entre suerte situacional y suerte en los resultados, y Hutley (2003) quien distingue
entre suerte en las causas y suerte en los efectos. Asimismo, ver Sartorio (2019) para una propuesta de ulteriores
formas de suerte moral.

22 El término “suerte causal’ (causal luck) es de Statman (1993), p. 11. Nagel se refiere a ella como “suerte en las
circunstancias antecedentes”, Rivera-Lépez (2000) p. 34.

23 El término también es de Statman (1993), p. 11. También ha sido denominada “suerte en los resultados” (resultant
Inck) por Zimmerman (1993), p. 219.

24 Por su parte, la suerte constitutiva ha sido sub-clasificada por David Enoch y Andrei Marmor en suerte constitutiva
directa, por un lado, y suerte constitutiva indirecta, por otro. Como bien se explica en Hartman (2017), p. 3 “direct
constitutive moral luck occurs when constitutive luck affects a person’s positive praiseworthiness or blameworthiness for a trait, and indirect
constitutive moral luck occurs when constitutive luck affects a person’s positive praiseworthiness or blameworthiness for an action”. Dado



por medio del azar inherente a la genética, el caracter y las capacidades que cada uno posee.
Ocutre, por lo tanto, cuando las disposiciones de un agente afectan cuan elogiable o reprochable
es, ya sea por un rasgo que le es particular o por su habitual comportamiento. Por otro lado, la
suerte circunstancial incide en las situaciones que una persona debe afrontar, repercutiendo en los
desafios, tentaciones y oportunidades que se le presentan. Por ejemplo, existe esta clase de suerte
cuando se considera moralmente correcto reprochar a una mujer que termina prematuramente su
embarazo en funcién de razones socioeconémicas, aun cuando ella misma no se habria practicado
un aborto si su situaciéon laboral hubiese sido mejor. O, por el contrario, cuando se considera
adecuado no repudiar a una mujer embarazada que quizas habria abortado, si no la hubiesen

. . 25
ascendido en su actual trabajo.

Estrechamente vinculada a la clase anterior, la suerte cansal es aquella que alude al modo en que las
circunstancias antecedentes determinan a los individuos. Como su nombre advierte, se vincula
con la manera en que las leyes de la naturaleza y los eventos pasados causalmente influyen en
aquello por lo que un agente es objeto de juicio moral, siendo su discusion generalmente asimilada

26 21,0 .
" Por ultimo, la suerte consecuencial

a la tradicional disputa sobre el determinismo y el libre albedrio.
influye en cémo culminan las acciones, en términos de lo que resulta de ellas, teniendo lugar
cuando las consecuencias incontrolables de aquello que un agente realiza son consideradas
decisivas para la determinacién de su responsabilidad moral. Ejemplo paradigmatico de esta clase
de suerte es el caso del homicida frustrado y el homicida exitoso, segun el cual habrfa suerte moral
al responsabilizar diferenciadamente a dos sujetos que, aun habiendo actuado de la misma manera,

generan resultados distintos. Aunque ambos jalan el gatillo de un revoélver con la misma intencion

y de la misma forma, solo es posible decir que es responsable de haber matado a su victima quien

que a este trabajo solo importan los juicios morales hipoligicos, el (breve) tratamiento que se haga de la suerte constitutiva
estara enfocado en la suerte constitutiva indirecta. Es importante aclarar, en todo caso, que si bien los casos de suerte
constitutiva no seran analizados pormenorizadamente en lo que sigue de esta investigacion, estos resultan
especialmente problematicos desde el punto de vista del igualitarismo, pues ponen en tela de juicio el principio de
igualdad que subyace a la nocién de responsabilidad defendida por tales teorfas. Para un analisis del igualitarismo de la
suerte, ver Queralt (2015).

25 Para ejemplificar esta clase de suerte tiende a utilizarse el caso de los alemanes pro-nazis planteado inicialmente por
Nagel. Ver Rosell (2006), p. 155.

26 Tal equiparacién, sumada a que esta clase de suerte parece incluirse en las de suerte constitutiva y de suerte
circunstancial, explican por qué esta ha sido practicamente desatendida en el debate sobre la suerte moral. Ibid., p.
157. Para un anilisis sobre la coexistencia de la suerte causal y las otras tres clases de suerte, ver Hartman (2017), pp.
53 yss., 71y ss.



. 27 , . . s ;
efectivamente mata a otra persona,” no asi quien termina dando muerte a un pajaro que se habria

. . 28
cruzado de imprevisto.

Gran parte de quienes han contribuido al debate en torno a la suerte moral toma la clasificacion
recién tratada como absoluta, y en virtud de tal escision total justifica darle preponderancia a una
clase de suerte por sobre las otras, aceptando la existencia de algunas y negando las demas.”
Empero, ello constituye un desacierto, pues el ejercicio de aislamiento realizado es meramente
artificial y, aunque posee fines analiticos y explicativos, en términos practicos deviene imposible de
sostener. La suerte interviene difusamente, sin lineas claras que permitan advertir la independencia
entre las diferentes clases aludidas,” ya que estas estan estrechamente vinculadas. Una conexién
evidente es aquella entre la suerte constitutiva y la suerte circunstancial, cuyos limites tienden a ser
notoriamente inestables producto de la evolucién y el progreso de los conocimientos cientificos.

Como lo planteara Jaime Malamud Goti:

“La evolucién de las ciencias aplicadas nos advierte que hay rasgos psicolégicos que en cierta época
considerdbamos innatos y que hoy son vistos como el producto de procesos tempranos del
aprendizaje. Y a la inversa, solemos pensar que ciertas tendencias y comportamientos son las

consecuencias de nuestra eleccién cuando en realidad responden a propiedades congénitas.”3!

Otro vinculo significativo es aquel entre la suerte circunstancial de unos y la suerte consecuencial de
otros,” en tanto las personas se desenvuelven como agentes en un plano comun compartido. El
azar involucrado en como resultan las acciones de unos moldea el azar que determina las situaciones
que deberan afrontar otros individuos al actuar; y a la vez, la suerte circunstancial de los primeros se
origina por el modo en que concluyeron las consecuencias del actuar de otros terceros.” Acudiendo
a las ideas de Hannah Arendt, no solo se es hacedor, sino a la vez padecedor de lo hecho por otros.

En sus palabras:

27 El uso del concepto de “victima” aqui cobra especial interés, toda vez que por victima de otro debe entenderse a
quien padece “un golpe de mala suerte que es consecuencia de un acto de otro”. Asi en Malamud (2008), pp. 140 y ss.
28 Para un andlisis mas detallado de las discusiones que se han suscitado por esta clase de suerte, y en torno al
problema juridico penal expuesto, ver infra 1.2.2.

2 Para una muy interesante exposicién y critica de estas posiciones, denominadas “intermediarias” (intermediary
approaches), a partir del “argumento de la injusticia de la moralidad” (unfairness of morality objection), ver Hartman (2018),
con ulteriores referencias.

30 Malamud (2008), pp. 67 y ss.

3 Ibid., p. 73

32 Ibid., pp. 138 y ss.

33 Es necesario precisar que a esta conexion subyace una concepcion interaccional de la moralidad, o como ética politica
(@ la Malamud). Para un analisis mas detallado de esta nocion, ver znfra 1.1.2.



“estas consecuencias [de nuestros actos| son infinitas porque la accién conduce a una reaccién en
cadena ya que, aunque la accién no se origine en ninguna parte, actia como el intermediario entre
nuevos procesos (...) Porque una accién, y a veces una palabra, es suficiente para alterar todas las
constelaciones. Una accién, mas aun, sin que importe su contenidos, siempre establece relaciones y

tiene la tendencia inherente a romper con todas las limitaciones y de atravesar todas las fronteras.”3*

De hecho, la conexion entre las categorias de suerte circunstancial y de suerte consecuencial es aun
mas radical si asumimos como cierto el principio de la clausura causal del mundo fisico, con arreglo
al cual “si un evento fisico tiene una causa en [en el punto de tiempo] t, entonces tiene una causa
fisica en 7. Si este principio es cierto, el que una accién resulte de una forma u otra depende,
fundamentalmente, de la situacion en el marco de la cual esa accién sea ejecutada, pues la accién en
cuestion solo podra producir la transformacion fisica a la que, segun las circunstancias en las que se
encuentra, pueda dar lugar. Asi, respecto de un mismo individuo, todos los casos de azar
consecuencial permiten ser re-descritos como manifestaciones de azar circunstancial. El azar
involucrado en que el resultado de la accién de jalar el gatillo de un revolver sea el de dar muerte a
otra persona no es mas que el azar inherente a que las circunstancias que configuran la situacién en
la que se halla quien actia sean causalmente idoneas para la produccion de dicho resultado. De este
modo, la imprevista intrusién de un pajaro en la trayectoria del proyectil disparado o la aparicién de
un inesperado ventarrén capaz de desviarlo, por ejemplo,” constituyen circunstancias azarosas en
consecuencia de las cuales el sujeto que dispara un revolver apuntando a otra persona no cuenta,

. . 37
realmente, con una oportunidad para condicionar causalmente la muerte de esa otra persona.

Ahora bien, este trabajo no pretende defender ni discutir respecto a la verdad (o falsedad) del
postulado fisico planteado como premisa de la propuesta anterior, por lo que, en lo que sigue, la
suerte circunstancial y la suerte consecuencial seguiran siendo asumidas como dos clases de suerte —

al menos analiticamente— diferentes.

34 Arendt (1958), pp. 190 y ss., en Malamud (2008), pp. 175 y ss. Los corchetes son mios.

35 Mafalich (2019a), p. 323. Sobre este principio, Vicente (2001).

3 Lo mismo puede decirse respecto a los casos de resultados provocados por acciones negligentes (imprudentes).
Ejemplo paradigmatico de estos casos es el de los conductores negligentes, con arreglo al cual se compara a dos
individuos que, de igual forma y por un mismo trayecto, conducen bajo los efectos del alcohol, pero solo frente a uno
de ellos se cruza un transeunte, al que atropella, causando su muerte. Si bien la comparacién de estos casos pretende
evidenciar una manifestaciéon de azar consecuencial —ya que ambos conductores ejecutan la misma accioén, pero
producen resultados diferentes—, tal azar puede reinterpretarse como azar circunstancial. Esto, pues aunque ambos
individuos ejecutan “la misma” accion, ellos lo hacen en situaciones diferentes: en una de ellas se cruza un transeunte,
y en la otra no. Y es esta circunstancia azarosa la que vuelve a la accién solo uno de ellos idénea para la produccion
del resultado de dar muerte a tal transetunte.

37 Mafialich (2019a), pp. 324 y ss.



I.1.2. Aproximaciones a la suerte moral

Dado que la idea de la suerte moral controvierte la manera en que los agentes se entienden a si
mismos y a sus obligaciones y responsabilidades morales, lo innumerable de las disputas que se
han generado a raiz de su problematizacion, no asombra en absoluto. La cuestiéon es central y por

lo mismo genera grandes incomodidades.

En la literatura es posible reconocer tres posiciones a su respecto:” (a) que el fenémeno es real, y
constituye una paradoja; (b) que no existe, sino que es una mera ilusién producto de un analisis
conceptual desprolijo; y (c) que existe, pero no es paraddjica, aunque ciertas concepciones sobre la
condicién humana la hagan parecer tal. Si bien cada una de las posturas aludidas se compone de
variadas propuestas y, como fuera adelantado con anterioridad, generalmente se adoptan en forma
mixta respecto a cada una de las clases de suerte, resulta plausible tratarlas agrupadamente pues

entre ellas comparten premisas y presentan lineas argumentativas similares.

El primer grupo se reconduce a las propuestas iniciales de Williams y Nagel, ambos quienes
plantean el fenémeno como real y problematico, sin ofrecer respuestas para resolver la paradoja en
la que radica el problema. En ese sentido, es rescatable el afan de Williams por advertir la necesidad
de reformular lo que entendemos por “moral”, ya que el dilema es propio de la concepciéon de
moralidad que el sentido comtn parece haber heredado y naturalizado.” En el segundo conjunto,
por su parte, pueden agruparse las diversas versiones de una visién kantiana de la moralidad,*” que —
a grandes rasgos— plantea que los juicios morales deben evaluar las intenciones del agente y no sus
conductas externas. Entre estas destaca aquella que defiende un “argumento epistémico” para negar
la suerte moral," segin el cual las consecuencias de una accién serfan solo indicadores (falibles) de

las inclinaciones y voluntad del agente, siendo la suerte moral nada mds que una manifestacion de

nuestra deficiencia cognitiva.

38 Se seguira la clasificacion esbozada en Walker (1991), p. 236, y analizada en profundidad en Schleider (2011), pp.
175y ss., y Nelkin (2013), pp. 14 y ss.

% Williams (1993). Cabe enfatizar que lo aludido es atingente a la postura inicialmente sostenida por Williams, ya que
en el “postseripts” de su obra original parece esbozar una respuesta al problema. De acuerdo a Nelkin (2013), p. 23, en
tal trabajo Williams terminarfa adhiriendo a una posiciéon que niega la existencia de la suerte moral. Me parece que a
ello subyace una confusién: Williams no estarfa negando la existencia del fenémeno en sf, sino que, aceptindola,
considerarfa que este debe ser desplazado; nuestra atenciéon deberfa enfocarse en la ética, que aborda la cuestién
fundamental de cémo debemos vivir.

40 Ver Rivera-Lépez (2000) para una clara propuesta en esta linea. En contra, Schleider (2011b).

4 Denominado por Latus (2000). Ver ademas, Thomson (1993), y Richards (1993) para un analisis pormenorizado
del mismo.



Por dltimo, dentro de la aproximaciéon que considera a la suerte moral como no paraddjica, puede
reunirse a todos y todas quienes proponen al azar como un elemento necesario de la vida humana.
Estas posturas tienden a criticar las visiones tradicionales de la moral y a reinterpretar las nociones
de suerte y control que hacen del fenémeno uno problematico.” Entre sus exponentes se
encuentra Michael S. Moore,” quien defiende la relevancia moral de los resultados a partir de una
concepcion retribucionista de la moralidad y mediante la redefinicién del concepto de suerte
como anormalidad (“freakishness”), en referencia al significado que es corriente atribuirle.
Asimismo destaca Margaret U. Walker,"” al argumentar que la suerte moral solo resulta
problematica para una concepcién sobre-idealizada de agencia humana. Ella plantea, en cambio,
que debe preferirse una concepcién impura de agencia que no se ve amenazada por el azar, y que

es mas realista y adecuada a como los individuos se desenvuelven en el mundo.

En definitiva, cada una de estas aproximaciones aborda el problema de la suerte moral a partir de
diferentes concepciones de mundo, moralidad y agencia. De esta forma, es posible vincular las
posiciones descritas con la distincién planteada por Gustavo Beade entre las versiones ingenua y
critica de la suerte.” Por una parte, tanto la primera como la segunda aproximacién descrita parecen
asumir una version critica o racionalista de la suerte, ya que sus adeptos sostienen que la incidencia
de la suerte debe (y puede) ser minima. Cabe aclarar que la segunda aproximacion es mas radical en
sus postulados, pues quienes se agrupan en ella plantean lo antes dicho asumiendo que lo que

. .. . 46
sucede y / sucede a los individuos se encuentra bajo su control.”™

Por otra parte, la tercera de las
aproximaciones aludidas comprende el azar desde una versién ingenua u optimista, que confia y
admite la existencia de la suerte y su influencia en todos los aspectos de la vida. Esta se basa en que
la suerte juega un rol relevante en la moral social y es escéptica ante la posibilidad de un control

total.”’

Asimismo, a estas aproximaciones subyacen diferentes concepciones tedricas y practicas de la

moral, que presentan una mayor o menor resistencia a las fuerzas del azar (ya sea en general, o

42 Tales nociones seran disputadas pormenorizadamente zfra, 1.1.3., por lo que, en lo que aqui compete, no precisa
mayor analisis.

# Moore (1998), pp. 237 y ss., y (2009).

# Walker (1991).

4 Beade (2017), pp. 15y ss.

46 Ibid.

47 Ibid.
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localizada respecto a alguna de las clases de suerte).” Por lo mismo, la clasificacién presenta cierta
conexion con las ideas de moralidad zndividual y moralidad como ética politica que fueran esbozadas
por Malamud Goti.”” Por un lado, gran parte de las posiciones agrupadas entre las aproximaciones
que sostienen una version critica de la suerte ze. la primera y segunda, adoptan un punto de vista
moral individualista, caracterizado por considerar a los actos como entidades aisladas, ajenas al
orden dentro del que tienen lugar, e independientes de los actos de otros. En cambio, una parte
importante de las posturas contempladas dentro de la tercera aproximacién da cuenta de una
concepcion de la moralidad similar a la éfica politica propuesta por Malamud, que presupone un
sistema interaccional a partir del cual los actos no son considerados individualmente, sino que
estrechamente vinculados al comportamiento de los demas agentes; las acciones “responden —y a

: 50
la vez provocan, promueven, desalientan— los actos de terceros”.

Esta ultima concepcién de la moralidad es congruente con lo propuesto por Thomas M.
Scanlon,” a partir de la —imprescindible~ distincién entre los conceptos de reproche y
reprochabilidad,™ a saber: que el alegato de que un individuo es reprochable por una conducta
determinada equivale a sostener que esa conducta “muestra algo acerca de las actitudes del agente
hacia otros, que socava las relaciones que otros pueden mantener con él o ella.”” Con ello,
Scanlon concluye que dirigir un reproche supone juzgar a su destinatario como reprochable,

. . ., . . 2 54
teniendo por modificada la relacién previamente existente con €l o ella.

Con todo lo dicho, cabe aclarar que este trabajo asume como correcta una postura que cabe
dentro de la tercera aproximacion resenada, tomando como presupuestos una vision ingenua de la
suerte y una moralidad interaccional, similar a la propuesta por Malamud y Scanlon. Asi pues, la

nocién de responsabilidad moral que se considera relevante es una que se origina en la relacion

4 Asi, Athanassoulis (2005), p. 61.

49 Malamud (2008), p. 23.

50 Ibid.

51 Scanlon (2008), pp. 122 y ss.

52 Ibid., p. 145. La distincién consiste en que el juicio de que alguien es reprochable por un comportamiento es uno
“que cualquiera puede hacer, con independencia de cuan distante él o ella se encuentre del agente relevante y su
accion”; empero, el contenido del reproche respectivo, “depende de la significacion, para la persona involucrada en el
reprochar, del agente y de lo que él ha hecho”

53 Ibid., p. 128.

54 Para un andlisis de esta propuesta, en relacion con la “dimension ontolégica” de la culpabilidad juridico penal, ver
Manalich (2018b) pp. 6 y ss., donde se plantea que ‘el caracter relacional de la ontologfa de la culpabilidad supone
comprender a la culpabilidad como una forma de reprochabilidad 4 /z Scanlon, concerniente a la modificacién de una
relacion juridicamente institucionalizada que vincula a los sujetos activo y pasivo del reproche susceptible de ser
fundamentado en el correspondiente juico de reprochabilidad.”
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entre agentes .

1.1.3. Suerte y control

Pese a la abundante literatura acerca del debate sobre la suerte moral, el concepto de “suerte” aun
suscita controversias. En sus respectivos trabajos, Williams y Nagel emplean nociones
. . . .., 55

indeterminadas sin ofrecer una definicién exacta del concepto,” de modo que hacerlo ha ocupado

gran parte de los esfuerzos posteriores.

L.1.3.1 Suerte como falta de control

La mayoria concuerda con que la suerte se compone de tres elementos necesarios,” generdandose
la polémica en torno a la manera en que cada uno de ellos es comprendido. En primer lugar, la
suerte debe tener algin tipo de significacién para el bienestar personal de quien la goza o sufre,
siendo buena o mala segun si satisface o frustra expectativas. Este aspecto es el que la diferencia
del azar propiamente tal, que alude mas bien a la mera casualidad que no provoca efectos
particulares importantes.”” Empero, dicha distincién es irrelevante para los objetivos de esta
investigacioén; por lo que, para simplificar la exposicion, los términos “suerte” y “azar” seran
tomados como equivalentes. En segundo lugar, la suerte tiene que referirse a algun evento fortuito
o inesperado del que existan bajas probabilidades de ocurrencia. Y, en tercer lugar, esta debe
entenderse como un asunto de control o, mas precisamente, de la ausencia de tal. De un modo
general, el control puede concebirse como “la disposiciéon a responder de manera tal que se
obtenga, o mantenga, un valor determinado de aquello que se controla, frente a condiciones

» . . 58
contra facticas variables”.

Este ultimo componente ha sido preeminentemente asociado al concepto de “suerte” relevante

para el debate acerca de la suerte moral, ya que esta es la vision que mejor expresa la paradoja

5 Williams, de hecho, explicitamente anuncia que usarfa una nociéon de suerte “generosa e indefinida”. Williams
(1993), p. 37.

5 Asf, Zimmerman (2019), p. 216, y Rescher (1997), ap. 4.

57 Malamud (2008), pp. 34 y s.

58 Hutley (2003), pp. 42 y ss.
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constitutiva del fenémeno.” Por ello, aunque se han argiiido concepciones alternativas, la
concepcién de suerte como falta de control se ha instaurado como la visién estandar.”’ De
acuerdo a esta, suerte y control son nociones antagonicas, y la idea de poder controlar el azar no
es mas que una contradiccion en los términos. Se afirma, entonces, que la responsabilidad de un
agente debe circunscribirse a la esfera de lo que le es dominable, exigiéndose que solo ello sea
objeto de su reproche o elogio. Este fundamento es el denominado principio o condicion de control,’!
cuya satisfaccion demanda que solo pueda atribuirse responsabilidad a un agente cuando él o ella
ha manejado aquello que se evalda para la formulacién del juicio moral dirigido en su contra.”?
Precisar los alcances de esta condicién es, por lo tanto, fundamental para definir los margenes del

dilema entre la suerte moral y la responsabilidad.”

Para lo anterior, la discusion suele echar mano a la distincién que fuera propuesta por
Zimmerman entre control total y control parcial.”* Existe el primero cuando la producciéon de un
evento es “personalmente opcional”,” teniendo el sujeto la capacidad tanto de producirlo como
de abstenerse de hacerlo; en cualquier otro caso en que exista control, este sera parcial e influiran
en su produccién factores ajenos al poder del agente. Puesto en los términos favorecidos por

Georg Henrik Von Wright,” tendrfa control absoluto quien aportase una condicién suficiente

5 Fundamental, Hartman (2017), p. 24 “The assumption that an adequate account of luck in moral luck must map onto all onr
ordinary uses of ‘luck’ is a _false assumption, becanse the moral luck debate is about not luck per se but a tension in our ordinary thinking
about moral responsibility.”

% Una defensa a la relevancia de la concepcién de suerte como ausencia de control, para el problema de la suerte
moral, Hartman (2017), pp. 29 y ss. De un modo similar, Statman (2019), pp. 195 y ss., quien argumenta en contra de
la linea de pensamiento que cree que el andlisis acerca del término “suerte” podria ofrecer una forma de resolver el
problema de la suerte moral.

61 Mas precisamente, el principio de control serfa la proposicion que formula la restriccién en que consiste la
condicién de control. Hartman (2017), p. 4.

2 Schleider (2011a), p. 138. Nagel (1979) lo plantea de dos maneras: “Peaple cannot be morally assessed for what is not their
Sault, or for what is due to factors outside of their control” (p. 25) y “one cannot be more culpable or estimable for anything than one is for
that fraction of it which is under one’s control” (p. 28).

03 Es necesario aclarar que la condiciéon de control no es util para definir el concepto de responsabilidad
positivamente, ya que es solo una propuesta sustantiva normativa, que propone cual debe ser el fundamento de la
responsabilidad. La condicion fija un estandar negativo para la atribucién de responsabilidad de los agentes, pero ello
no implica que ser responsable por algo sea equivalente a tener control sobre ello. Asf Schleider (2011a), pp. 150 y s.,
quien hace hincapié en este punto, y plantea que sostener lo contrario conduce a una peticién de principios.

64 Zimmerman (2006), quien se refiere al control total como “control completo” o “control absoluto”; por su parte,
Raz (2009) lo denomina “control exclusivo”, pues es el agente y no otro factor quien gobierna el hecho. Tal
aclaracion en Schleider (2011a), pp.144 y s. nota 150.

%5 Ibid.

% Von Wright (1971), pp. 62, y 93. La interpretacién en estos términos es propuesta en Schleider (2011a), pp. 145 y
ss.
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. 67 . " . . ’
para la ocurrencia de un evento, pudiendo asegurarla por si mismo; y, en cambio, poseeria
control parcial sobre un evento quien aportase una condicién contribuyente para el acaecimiento

del mismo.*®

No es dificil advertir que identificar la condicion de control con una exigencia de control total deviene
insostenible. El azar constituye un aspecto inevitable de la finitud de la existencia humana y da
cuenta de un déficit cognoscitivo y practico inherente a todos los individuos, por lo que es
imposible alcanzar control absoluto alguno. Quienes sostienen que existe algo completamente
dominable incurren, asi, en la denominada “falacia del control total”.*” Las posturas que pretenden
restringir el reproche a la intencién del individuo, comprendidas dentro de la segunda

Al tomar la voluntad como lo

aproximacion aludida, son ejemplo paradigmatico de tal error.
verdaderamente controlable, estas posiciones incurren en la ficcion de limitar la incidencia del azar
excluyendo de su imperio el ambito “interno” del agente, cuando en realidad “la suerte corre hacia
adelante de la intencién o la decisién, pero también retrocede”.”

Ahora bien, aunque poseer control total sea imposible, un compromiso férreo con la idea de que
existen agentes responsables fuerza a sostener que las acciones, y las consecuencias que de ellas se
siguen, si dependen —en alguna medida— de quien actia. Solo as{ ellas podran serle atribuidas y,
entonces, servir de base para un juicio moral en su contra. Asi pues, la condicion de control debe

, . . . ., .72
replantearse en términos que lo hagan compatible con la adscripcién de agencia, ~ tarea a la cual se

dedicara lo que resta de esta seccion.

7 Tradicionalmente entendida con la formula: p es condicién suficiente de ¢, si en caso de que ocurra p, ocurrira
asimismo g¢.

% Como se plantea en Schleider (2011a), pp. 149 y s., una condiciéon contribuyente debe entenderse como una
condicién necesaria, de una condicién suficiente para el acaecimiento de un evento. Son muchos los factores que
pueden concebirse como condiciones necesarias, siendo gran parte de ellos azarosos; por ejemplo, el nacimiento de
un individuo es condicién necesaria de todo lo que €l o ella realice.

9 Ibid., pp. 143 y ss.

70 Muy claramente en Villar (2014), p. 27.

71 Schleider (2011a), p. 150. En un sentido similar, en Hurley (2003), pp. 33 y ss., se sostiene la incompatibilidad entre
una exigencia de control regresivo, entendido como el control de las causas de “x”, y de “x” mismo, y el control que
subyace a nuestras nociones de responsabilidad. El control regresivo serfa imposible de poseer, pues llevaria a un
regreso al infinito, a saber: las secuencias de las causas reales de una accion retroceden en el tiempo indefinidamente,
hasta momentos previos al nacimiento del agente que las realiza. Por consiguiente, la autora sostiene que para que el
concepto de responsabilidad no devenga vacio, tal control debe abandonarse, requiriéndose solo un control parcial de
lo que es evaluado.

72 Para un analisis sobre los criterios (causal e intencional) de adscripcién de agencia, en relacién al lenguaje
adscriptivo de la imputacion, ver Mafialich (2012), pp. 676 y ss., con ulteriores referencias.
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1.1.3.3 La condicion de control como condiciin de control parcial

Como se dijo, esgrimir a la condicion de contro/ como una exigencia de control absoluto sobre aquello
por lo que un agente es responsabilizado constituye un contra-sentido, toda vez que, como no
existe cosa alguna sobre la cual efectivamente pueda ejercerse control total, tampoco existe cosa
alguna que pueda ser objeto de un juicio de responsabilidad en términos de una condicién asi
entendida. Ante esto, parecen haber dos vias de solucién posibles: por un lado, adoptar una
posicion escéptica que, aceptando la condicion de control como una de control total, niegue la
posibilidad de responsabilidad moral o,” por otro, optar por redefinir la condicién de control
como una condicién de control parcial, compatible con la adscripciéon de agencia y con la

atribucién de responsabilidad moral. Este trabajo asume a la segunda de estas vias como correcta.

Tomando esta interpretacion como punto de partida, es posible replantear la discusion en torno a
la suerte moral y el principio de control como un dilema por la delimitacion entre lo realmente
controlable y lo incontrolable, constituyendo la definicién del control parcial relevante, el eslabon
necesario para establecer la linea divisoria entre lo moralmente merecido e inmerecido. Se espera
que, entonces, la demarcacién del tipo de control parcial necesario para responsabilizar a un
individuo y dirigir un reproche moral en su contra, permita esclarecer la razén por la cual la

existencia de la suerte moral en s/ misma no significa un problema.

Con todo, para lo anterior no es necesario determinar positivamente la nociéon de control parcial,
sino que bastara con determinar negativamente aquellas ocasiones en que tal control parcial no
existe. Con este proposito en mente, la estrategia utilizada por Robert J. Hartman para defender la
existencia de la suerte moral —posicién denominada por él mismo como “The Moral Luck 1 iew”—
resulta especialmente util:'™* en vez de proponer una descripcion exhaustiva de las formas de suerte
consecuencial, circunstancial y constitutiva que, de forma no problematica, pueden afectar
positivamente los juicios de atribuciéon de responsabilidad, Hartman ofrece principios generales,
fundados en la nocién de “voluntariedad” reconocible en el sentido comun, por medio de los

cuales describe, respecto de cada una de las clases de suerte aludidas, las formas que 7o pueden

73 En este sentido, Strawson (2013), pp. 312y ss.
74 En lo que sigue, el trabajo se apoya en Hartman (2017), pp. 90 y ss.
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afectar positivamente los juicios de atribucién de responsabilidad.” De esta manera, identifica, por
un lado, que la suerte consecuencial compatible con el sentido comun es solo aquella involucrada
en la causacion de resultados previsibles o que razonablemente podtian haber sido previstos; y,
por otro lado, que las formas de suerte circunstancial y de suerte constitutiva compatibles con el
sentido comun corresponden a aquellas que meramente ejercen influencia, pero no determinan
completamente las elecciones de un agente. En base a tales intuiciones, formula los siguientes

principios:
(1) Respecto a la suerte consecuencial:

“An agent is not additionally praiseworthy or blameworthy on account of a token consequence that she does not foresee
and could not reasonably be expected to foresee. In other words, when a token consequence of an agent’s action
outstrips the moral risk intrinsic to that kind of action, the consequence does not add to that person’s praiseworthiness

or blameworthiness.”’ 70
(2) Respecto a la suerte circunstancial:

“An agent is not praiseworthy or blameworthy for an action or not fully so when features of ber circumstance ontside of

her control either fully or partially damage a capacity that is necessary to exercise moral agency.”7’
(3) Respecto a la suerte constitutiva:

“An agent is not praiseworthy or blameworthy for an action or not fully so when features of her constitution are not
voluntarily acquired and those constitutive properties either fully or partially damage a capacity necessary to exercise

moral agency.”’ 7

El primero de estos principios es facilmente asociable al requisito de previsibilidad planteado por

autores como Nicholas Rescher y Henning Jensen,” mientras que el sentido de los ultimos dos

7> Ibid., pp. 90 y s. Aunque Hartman no ahonde en el tratamiento de la suerte causal, ello no presenta un problema,
toda vez que, como se dijo al explicar esta clase de suerte, la misma parece ser comprendida por las clases de suerte
circunstancial y suerte constitutiva.

76 Hartman (2017), p. 92.

77 Ibid., p. 93.

78 Ibid., p. 94.

7 En Jensen (1993), se propone distinguir las consecuencias de las acciones de un agente en virtud de la previsibilidad
de su ocurrencia, en relacion al riesgo generado por el acto. Asi, diferencia entre aquellas que escapan por completo
de su dominio y las que caben dentro de un rango que posiblemente habrfa de concretarse. Por su parte, Rescher
(1997) plantea que “la suerte es la antitesis de una expectativa razonable. Se manifiesta ella misma de forma mas
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tendera a variar de acuerdo a la concepcion de agencia moral que se adopte.

Asi, tomando la propuesta de Hartman como base, el control parcial relevante para la atribucion
de responsabilidad por una accién y/o un resultado causado por esta, puede comprenderse como
uno que 7o existe cuando ocurre alguna de las siguientes situaciones: (1) el resultado en cuestién es
una consecuencia (razonablemente) imprevisible, que se opone a lo que es esperable que ocurra
como efecto de la accién ejecutada (u omitida) por el agente; (2) la acciéon en cuestién ha sido
ejecutada (u omitida) en el marco de circunstancias, incontrolables para el agente, que dafian la
capacidad necesaria para que este pueda ejercer agencia moral; y (3) el agente evaluado posee,
involuntariamente, caracteristicas constitutivas que dafan la capacidad necesaria para que este

pueda ejercer agencia moral.

A partir de lo anterior, es plausible construir una nueva condicién de control, redefinida como
una condicion de control parcial, con arreglo a la cual el objeto de los juicios de atribucién de
responsabilidad moral debe quedar circunscrito a aquellas acciones y resultados que, habiendo
sido causalmente condicionados por alguien, puedan serles atribuidos en virtud de su agencia
moral y, ademas, puedan haber sido evitados por él o ella misma. Comprendida de esta manera, la
condiciéon de control parcial queda referida a una exigencia de evitabilidad desglosable en tres
presupuestos:® primero, en la capacidad corporal o fisica de actuar o evitar actuar;” segundo, en
la capacidad cognitiva de reconocer la situacion en la cual serfa pertinente motivarse a evitar lo
realizado; y, tercero, en la capacidad intencional de motivarse a actuar conforme a razones.” La
satisfaccion del primer y dltimo presupuesto conlleva el cumplimiento de los principios generales
relativos a la suerte circunstancial y a la suerte constitutiva, pues aseguran la capacidad de agencia

moral del sujeto evaluado. Mientras tanto, la satisfaccion del segundo de los presupuestos conlleva

llamativa en situaciones contraindicadas, acontecimientos que son sorprendentes porque se oponen a todo tipo de
prevision plausible”.

80 Al respecto, véase infra “Conclusiones”.

81 Esta exigencia es congruente con los principios de dependencia y de oportunidad justa (“fair gpportunity”) que fueran
esgrimidos por el mismo Hartman, con arreglo a los cuales la base minima para un juicio de responsabilidad moral
justo debe consistir en un evento cuya ocurrencia sea, al menos, relativamente dependiente de la accién del agente
evaluado, por una parte, y respecto al cual el agente haya tenido una justa chance para evitar provocar su
acaecimiento, por la otra. Asi Hartman (2018), pp. 12y s.

82 La nocién de capacidad fisica de accién —y evitacion— es similar a la idea de control regulativo, planteada por John
Martin Fischer (1994) como la capacidad de hacer algo, y abstenerse de hacerlo. Ver en Schleider (2011a), pp. 155y
ss.

8 En términos penales, los dos primeros presupuestos pueden identificarse con el primero de los dos niveles de
imputacién que Joachim Hrushka propone, mientras que el tercer presupuesto puede identificarse con el segundo de
ellos. Hruschka (1994), pp. 343 y ss. Asimismo, Mafialich (2011a), pp. 116 y s. Para un analisis de la condicién de
contro/ como presupuesto de imputacioén en este sentido, véase nfra 111.2.3.
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el cumplimiento del principio correspondiente a la suerte consecuencial, pues el reconocimiento
de la capacidad intencional de evitar dependera de que el agente pueda anticipar —o prever—, en

cierto grado, las consecuencias que su actuar provocara.

Asi concebido, y centrando el analisis en las formas de suerte que inciden en los juicios morales
hipoldgicos,” es plausible asumir que la alternativa méas compatible con las concepciones comunes
sobre responsabilidad y merecimiento consiste en comprender a la condiciéon de control relevante
para la atribucién de responsabilidad por una accién y/o la causacién de un resultado, como una
condiciéon de control parcial sobre los factores que se inmiscuyen en su acaecimiento, en el
sentido de que el agente evaluado haya tenido la posibilidad de evitar actuar como lo hizo;”
evitabilidad que, a su vez, precisa de que el agente haya podido contar con una cierta medida de

control corporal, epistémico y volitivo.

Siguiendo esta linea, cabe afirmar que la delimitaciéon de lo moralmente merecido radica en
aquello que nos es evitable fisica, cognoscitiva y motivacionalmente. Por lo tanto, la ausencia de
control sobre el objeto del reproche moral no es per se problematica, como lo sostienen las
posturas tradicionales, sino que solo lo sera cuando la base moral desde la cual se nos evalua
considere como como evitable lo inevitable. En términos del debate acerca de la suerte moral, esta
postura es compatible con la tercera aproximacion ya explicada: la existencia del fenémeno de la
suerte moral no constituye en si misma un problema, sino solo sera tal cuando la incidencia del
azar en la evaluacion moral de un agente menoscabe alguno de los presupuesto de la condicién de

control parcial expuesta.

84 Cabe recordar que el analisis esbozado solo se refiere a las manifestaciones de suerte moral en esta clase de juicios
morales (s#pra 1.1.1.). Esto quiere decir que las acciones y resultados aqui considerados relevantes corresponden a
aquellos en virtud de los cuales pueda emitirse un juicio de reprochabilidad o elogiabilidad al agente que los habria
causado. Asf, las nociones de control parcial, de condicién de control parcial y de evitabilidad esgrimidas solo tienen
sentido respecto de esta categoria; no asf respecto de resultados como ganar la loterfa, que en lo que a este trabajo
respecta no serfan mas que pura suerte, a los cuales no debiese otrogarsele valor moral alguno.

85 Aunque se encuentra estrechamente vinculado al fundamento de la posibilidad de evitabilidad expuesta, el debate
en torno al libre albedrio y a las posibilidades alternativas excede las pretensiones de esta investigacioén vy, por lo
mismo, no sera abordado. De todas formas, cabe aclarar que el trabajo asume una concepcion compatibilista de la
agencia humana, de acuerdo a la cual la eventual verdad del determinismo causal no presenta amenaza alguna para la
libertad que la adscripcion de responsabilidad presupone; ya que, el sustento de la libertad de voluntad relevante no es
la falta de determinacién, sino una forma especifica de determinacién, como autodeterminacién. Para una defensa
compatibilista en este sentido, ver Moore (2014), y similarmente Mafialich (2011b), quien utiliza como referencia a los
trabajos de Karl Marx y Adolf Merkel para sostener una comprensiéon de la libertad de voluntad como
autodeterminacién. Para un analisis del debate aludido en el marco de la discusién por la suerte moral, ver Schleider
(2011a), pp. 159 y ss. Para una defensa a la suerte moral desde una visién compatibilista, ver Russell (2017).
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I.2. De la suerte moral a la suerte juridica

En lo que va de este capitulo, el analisis se ha centrado en el tratamiento de la discusion acerca de
la suerte en la esfera de la moralidad, siendo este solo uno de los multiples ambitos en los que ella
juega un papel ineludible. Por ello, el debate acerca de la suerte moral supera los limites de lo
filosoéfico e incide claramente en el ambito juridico, donde tal como en el campo de la moralidad,

el azar influye y parece amedrentar las nociones que le son fundamentales.

1.2.1. Suerte juridica

La esfera del derecho ha hecho suya la controversia por la suerte moral, trasladando el debate
mediante la asf llamada “suerte juridica”, introducida en términos amplios por David Enoch como
aquella “que se obtiene cuando el estatus legal de una persona —como sus derechos, obligaciones y

.q- , . 86
responsabilidades— se basa en hechos que no estan bajo su control”.”

Al igual que respecto de la
suerte moral, para efectos de este trabajo la nocién de suerte juridica sera considerada
restringidamente, limitandose el estatus legal aludido al ultimo de los aspectos ejemplificados. Por
consiguiente, esta tendrd lugar cuando los juicios de atribucién responsabilidad legal por un

comportamiento consideren como relevantes factores ajenos al control del agente juridicamente

responsabilizado.

Si bien los fenémenos usualmente son postulados como analogos,” y la similitud entre ellos no es
en absoluto despreciable, se debe tener cuidado al proyectar las reflexiones de un ambito al otro.
Ningun aspecto de la discusioén sobre la suerte moral aplica sin mas a la suerte legal, ni viceversa,
por lo que todo movimiento inferencial entre ellas debe apoyarse en premisas conscientes de la
compleja relacién que existe entre derecho y moral.®™ Si aceptamos una concepcién positivista

acerca de la ontologfa del derecho, se colige que la diferencia entre un plano y otro quedara

8¢ Enoch (2008), p. 28, y (2010).

87 En términos generales, Enoch plantea la estrecha relacién entre ambos fenémenos, afirmando: “%he way the law treats
me (with regard to a certain incident, or case, or action, or whatever) should be sensitive, it seems to me, to what my moral status is” Ibid.,
p. 37.

88 Ibid., p. 32.
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reducida a la manera en que los respectivos presupuestos de responsabilidad son reconocidos,
esto es: de acuerdo a estandares que pretenden correccién moral, por un lado; y de acuerdo a
estandares que —d /z Hart— satisfacen reglas juridicas de reconocimiento, por el otro.*” Entonces, la
vigencia de una norma juridica” no resulta controvertida aunque su contenido sea inconsistente
con las expectativas sostenidas respecto de la atribucién de responsabilidad moral; por el
contrario, en tales casos solo queda expresar una apreciacion moral negativa de /ege ferenda, que

, . . . . 91
eventualmente podra conducir un cambio legislativo a su respecto.

Aclarado asi el panorama, se vuelve plausible desechar cualquier postura que niegue la existencia
de la suerte juridica, pues el derecho positivo admite indubitablemente que la suerte tenga
implicancias legales al, por ejemplo, contemplar regimenes de responsabilidad civil objetiva,g2 o
sistemas de punibilidad diferenciada entre delitos tentados y consumados.” La controversia que
este fendmeno suscita estriba en un nivel de analisis diferente al de la suerte moral, ya que lo que
se cuestiona no es si existe (0 no), sino si tal existencia se justifica; siendo crucial para ello
cuestionar la correccién de las bases morales que la legislacién toma como apoyo.” Por
consiguiente, para el estudio de dicha justificaciéon parece pertinente concebir a las nociones de
azar y de control relevantes para la suerte juridica de modo afin a las ya empleadas respecto de la

suerte moral.

89 Hart (1961), pp. 99 y ss.

% Esta se deja explicar como la conjuncién de dos dimensiones susceptibles de ser analiticamente diferenciables, a
saber: la de su validez y la de su eficacia. Esta distincion sera relevante para el analisis posterior del fenémeno de la
suerte penal, pues este presumira la adopcion del aparataje de un modelo de teorfa de las normas que permita
distinguir entre normas de comportamiento y sancién; y, porque “a diferencia de la eficacia de una norma de
comportamiento, su validez cuenta como una premisa de la aplicacién de la o las normas de sancién que refuerzan su
vigencia.” Mafalich (2018b), p. 16. El modelo aludido es desarrollado en zufra 111.1, siguiendo principalmente a
Manalich (2014a), y (2017), con maltiples referencias ulteriores.

o1 Juzaszek (2014), p. 73.

92 BEstipulado excepcionalmente en el derecho chileno, por ejemplo, para los casos de dafio causado por un animal
fiero del que no se reporta utilidad, y de dafio causado por una cosa que se cae o arroja de la parte superior de un
edificio; consagrados respectivamente en los Art. 2327 y 2328 (inciso 1°) del Cédigo Civil chileno. Para un mayor
examen de la influencia del azar en el derecho de contratos, ver Honoré (1988), con ulteriores referencias.

93 Consagrado positivamente en el Art. 7 del Cédigo Penal chileno. Asf, y en términos generales, en Sverdlik (1993), p.
182: “T¢ is notorinous, however, that the law typically punishes success more severly, and that it punishes unincky negligent person more
severly, as well.”

% Beade (2017). De modo similar, Enoch argumenta que la simple suerte (“plain luck”) no deberia tener implicaciones
legales, conllevando tal “deberia” la fuerza de una razén moral pro-fanto: en ausencia de otras razones preponderantes,
la simple suerte no deberfa, moralmente hablando, tener cualquier implicacion legal. Asi en Enoch (2008), y Simchen

(2008), p. 2.
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1.2.2. Suerte penal

Puesto que el espectro de lo juridico se constituye por una gama de areas bastante heterogénea,
para el objeto de esta investigacion el analisis de la suerte juridica se cefiira al ambito penal,
especificando el fenémeno como “suerte penal”. As las cosas, y haciendo uso de las nociones en
la forma que fuera ya explicitada en la seccién previa, esta tendra lugar siempre que la imputacion
de responsabilidad juridico penal a un agente considere significativo algin factor que le es
incontrolable; sin embargo, esta solo serd problematica cuando tal ausencia de control signifique
una incapacidad de evitabilidad del agente. La redefiniciéon de la cuestiéon en estos términos es
particularmente clarificadora para la precision del paralelismo entre el problema por la influencia
del azar en el plano moral y penal, pues da cuenta de que el principio de control se vuelve

jurfdicamente relevante al permitir ser reconducido al principio de culpabﬂidad.%

Este ultimo principio puede concebirse —de un modo general- como el conjunto de estandares
sustantivos de legitimacién de la produccién y aplicacién de normas de sancién penal;”
especificamente referido a la fisonomfa que necesitan exhibir la denominadas “reglas de
imputacién” juridico penal, cuya funcién radica en complementar las normas de sancién aludidas,
fijando condiciones y criterios de responsabilidad que vuelvan legitima la imposicién de una
consecuencia juridica, gua sancién penal.” Entendido asi, este principio cumple una doble
funcién, esto es: como estandar de fundamentacién de la pena y, en un nivel operacional y
conceptual posterior, como estandar de determinacién de la pena. Es la primera de estas
funciones la que aqui convoca, pues como estandar en este sentido el principio de culpabilidad

admite ser descompuesto en exigencias mas precisas, cuya satisfacciéon constituye el juicio de

merecimiento personalizado del que depende la legitimidad de la imposicion de una pena

% Ver Villar (2014), pp. 17 y s., para un examen de la suerte penal como castigo al inocente, a partir de la alusion al
principio de inocencia como exigencia de que no se atribuya responsabilidad por la suerte. De un modo
suficientemente similar, Mir Puig propone al principio de culpabilidad como limite al sus puniendi en un estado
democratico de derecho, comprendiéndolo en términos amplios como opuesto al principio de inocencia. Mir Puig
(1996), p. 132.

9 Para un estudio del principio de culpabilidad como estandar material de control judicial del zus puniends, a la luz de la
proteccion de derechos fundamentales en el derecho penal, ver Bascufian (2007). En lo que sigue, la investigacion se
apoya en Mafialich (2018b), pp. 5 y ss., con multiples referencias ulteriores.

97 Puesto en otras palabras, este conjunto de reglas determina la naturaleza del vinculo de responsabilidad que debe
satisfacerse para que la imposicién de una pena sea ontoldgicamente diferenciable de la irrogacién de un mal
eventualmente constitutivo de delito —por ejemplo: secuestro, u otro, segin sea la naturaleza de la sancién aplicada—,
al ser entendida como una respuesta individualmente merecida. Ibid., pp. 35, y 45. Véase snfra 111.1.1.2.
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retributivamente fundamentada.”

Asumiendo una teorfa del delito entendida como teorfa de la imputacién —como se habra de
desarrollar en el dltimo capitulo—, la aplicacién del derecho penal opera en base a la premisa de
que las normas de comportamiento valen, para sus destinatarios, como razones para la accion,”’
por lo que la imputacién del quebrantamiento de una de estas normas solo debera atender a si el
destinatario habria tenido la posibilidad de dar seguimiento a la norma.'” Por ende, las exigencias
derivadas del principio de culpabilidad deben determinar el juicio de merecimiento personalizado
de tal forma que el quebrantamiento del derecho respectivo logre identificarse con una
reprochabilidad individual; para que, entonces, tal quebrantamiento pueda ser interpretado como
expresion de la autodeterminacion del agente y, por ende, resulte plausible adscribirle capacidad

: : 101
agencial por su comportamiento.

. . . . . . 1()2
Con tal finalidad en la mira, las exigencias admiten ser precisadas como demandas de:

(1) personalidad de las penas, como una exigencia de no adscribir responsabilidad por un

. 103
hecho ajeno;

(2) responsabilidad por el hecho, que conlleva un reclamo por la objetivaciéon del objeto de

% Un aspecto interesante, en el que este trabajo no ahondara, es el planteado en Schleider (2011a), p. 261, al sostener
que “la actitud frente a la suerte jugara diferente con relacién a las sanciones penales de acuerdo con el modelo
valorativo que se suscriba para fundarlas (...) el balance de las razones en disputa es lo que definira, entre muchas
cuestiones, el rol de la suerte en el fundamento y determinacién de los castigos”. Asimismo, Duff (1990), p. 37. A
primeras luces, me parece que lo propuesto se debilita porque, entendida como principio, la culpabilidad pretende
tener fuerza normativa independiente de la controversia por la conexién entre culpabilidad y fundamentaciéon de la
pena. Por lo tanto, aunque respecto a esto ultimo existan variadas respuestas, una comprensioén de la suerte penal que
permita ser reconducible al principio de culpabilidad, debiese resultar transversalmente aplicable a cualquiera de los
modelos valorativos referidos.

% Hsto presupone una comprension externista (en oposicién a internista) del sentido en que cada una de dichas
normas fungen como razones. Asi Mafialich (2018b), p. 16: “el hecho de que una persona cuente con una razén para
ejecutar u omitir una accién no es conceptualmente dependiente del hecho de que esa persona exhiba o pudiera llegar
a exhibir una disposicién motivacional favorable a la ejecuciéon o la omision de una accion.” Véase snfra 111.1.1.3.

100 Para mayor detalle sobre el debate por la posibilidad de actuar de otro modo y la libertad de voluntad, véase supra
nota 85.

101 Ibid., pp. 45 y ss.

102 Este cuarteto de exigencias se basa en los cuatro principios propuestos en Mir Puig (1996), pp. 132y ss., a saber: el
principio de personalidad de las penas, principio de responsabilidad por el hecho, principio de dolo o culpa, y
principio de imputacién personal. Es preciso aclarar que el autor espafiol comprende que todos estos principios,
derivados de “la idea general de culpabilidad”, encuentran su fundamento en la dignidad humana y la seguridad
juridica.

103 Se vincula a la superacion de la responsabilidad colectiva, que en otros tiempos permitfa castigar a toda la familia, o
a todos los integrantes de una comunidad por el hecho de uno de ellos.
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responsabilidad, al que subyace un requerimiento de evitabilidad individual;'"*
(3) imputacion subjetiva o exclusiéon de imputacién objetiva, como requisito de adscripcion

. ., . . . ., . . 105
de dolo (como imputacién ordinaria) o culpa (como imputacién extraordinaria); vy,

(4) capacidad motivacional libre,'""

como exigencia de que el agente imputado no solo haya
podido evitar el supuesto de hecho, sino que —en palabras de Beling— también haya
contado con la “fuerza de resistencia” suficiente para imponerse sobre posibles motivos
contrarios al de fidelidad al derecho."”

Asi pues, con esta enumeracion resulta evidente que la condicién de control parcial que fuera
enunciada, redefinida como una exigencia de delimitacion de la imputacién penal a lo
parcialmente controlable en términos de la posibilidad de ejercer el control —fisico, cognitivo y
volitivo— necesario para asegurar la capacidad de evitabilidad de una accién, adquiere relevancia
juridico penal al expresar un reclamo que admite ser reconducido a las demandas derivadas del
principio de culpabilidad. Entonces, en términos penales, la condicion de control parcial ha de
entenderse como la exigencia de que el juicio de merecimiento necesario para legitimar la
imposicion de una pena circunscriba su ambito de evaluaciéon a aquello que pueda ser imputado

como personal y voluntariamente controlado, mediante la adscripciéon de dolo o culpa (segin sea

pertinente en cada caso) y la identificaciéon de una capacidad motivacional autodeterminada.

1.2.3. Suerte y dogmatica penal

La suerte penal que fuera resefiada, admite clasificaciones similares a las operativas respecto de la
108 - .. ., . . . . .
suerte moral,  siendo la distincién entre suerte constitutiva, circunstancial, causal y consecuencial

comodamente extrapolable a este ambito. Sin embargo, dado el caracter institucional del castigo

104 Tbid., p. 134. Entendida como la exigencia de un “derecho penal del hecho”, proscribe el castigo del caracter, la
personalidad y las formas de ser; es decir, lo reprochado necesita trascender los estados mentales en sentido amplio.
De este reclamo deriva el dogma “cogitationes poenam nemo patitur” (los pensamientos no pueden ser castigados) y la
critica al “derecho penal de autor”.

105 En este sentido, el principio de culpabilidad prohibe la existencia de normas que consagren responsabilidad penal
objetiva y, de modo similar, la existencia de normas que tipifican delitos calificados por el resultado.

106 O autodeterminada.

107 Beling (1908), pp. 53 y ss., en Mafalich (2018b). Para un andlisis en detalle a este respecto, vinculado al
compromiso de la atribucién de responsabilidad juridico penal con la nocién de “psicologia esotérica del derecho”,
acufiada por Binding, ver ibid., pp. 46 y ss.

108 Supra 1.1.1.
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penal, las polémicas suscitadas a su respecto no coinciden enteramente en un plano y en otro;
tanto asi, que las disputas morales por las tres primeras clases de suerte aludidas han sido
practicamente desatendidas en el campo de la teorfa del delito. Ello no debiera inquietar, en todo
caso, pues tiene su razén de ser en que la efectividad de un sistema de imputaciéon de
responsabilidad juridico penal depende de la asuncién de ciertos presupuestos basicos que
delimiten el campo de intromisién que le es permisible; de modo que, si bien un agente jamas
podra controlar completamente los factores que definen su posiciéon como destinatario de una
norma respectiva, lo relevante para la mencionada imputacion es que estando en tal situacion sea
posible adscribir al agente la intencién de haber considerado a la norma como razén vinculante
para actuar.'”

Cuestién distinta ha ocurrido en la discusion relativa al azar consecuencial, donde 1a dimension
moral del asunto tiene un correlato teérico-juridico palpable en el debate por la punibilidad
diferenciada entre delito tentado y delito consumado. La disputa en cuestién se traduce en la
contraposicién de dos teorfas, a saber: la tesis de la equivalencia y la tesis de la diferencia,'"” cuyo
punto de conflicto radica en si se justifica o no dar relevancia a los resultados al momento de
atribuir responsabilidad. Si bien los y las adeptas a cada una de estas teorfas se valen de
argumentos diferentes, es posible distinguir algunos rasgos centrales que son compartidos de

manera transversal entre ellas, y que ilustran notablemente la polémica.

Quienes sostienen la tesis de la equivalencia generalmente defienden posiciones que en el debate
por la suerte moral caben dentro de la segunda aproximacién que fuera enunciada, esto es, aquella
que niega la existencia del fenémeno fundada en premisas tedricas que asumen una visioén critica
de la suerte, generalmente asociada a una concepcion individualista de moralidad. Con tal
aparataje teérico como bagaje, no es en absoluto sorprendente que sostengan la incorreccioén del
reproche diferenciado a partir de la concrecion de resultados. El argumento mas difundido para
su defensa concierne a la negacién del azar consecuencial mediante la reducciéon del campo de
evaluacién moral a instancias anteriores a las conductas y sus consecuencias —es decir, al caracter

de los agentes, sus intenciones o decisiones—, ya sea porque entienden el problema de la suerte

109 La cuestién también es planteada, en términos similares a los expuestos, en Mafalich (2019d), pp. 837 y ss., en el
marco del analisis de la incidencia de factores de suerte constitutiva y circunstancial en la determinacién de aquello
que cuenta como “oportunidad-para-la accién” de un agente.

110 Ta denominacién es de Beade (2017), pp. 45 y s. En cambio, en Malamud (2008) se hace referencia a la primera de
ellas como “tesis de la indiferencia.”
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moral como epistémico, o porque asumen que la subjetividad de las acciones es inmune al

112
azar.

Por su parte, quienes defienden una tesis de la diferencia han de comprenderse como parte de la
tercera aproximacion a la suerte moral resefiada, en tanto a partir de una visiéon ingenua de la
suerte sostienen la existencia no paraddjica del fenémeno. A partir de dicha premisa —y en
respuesta a la inconsistencia de los argumentos de la postura contraria— defienden la intuicién
general subyacente al comtn de los sistemas de responsabilidad,'” que acepta como correcta la
reprochabilidad diferenciada entre quien hace algo y quien meramente lo intenta. La justificacion
de esta postura radica principalmente en la critica a la tesis de la equivalencia, a partir del rechazo
a la artificiosa brecha entre lo subjetivo y objetivo,'* y la defensa de la relevancia de los resultados

115

en nuestras comunidades. ~ Como muy destacadamente lo planteara Antony Duff, una posicion

“intencionalista” como la enunciada deviene en una visién reduccionista e inviable de mundo
. , . 11() .

social, que lo propondria como uno de meros intentos. = Congruentemente, y mediante la

referencia al principio de expresividad de la pena, Duff propone una justificaciéon de la punicion

diferenciada entre delitos tentados y consumados, como sigue:

“An (if not the only) essential purpose of criminal punishment is to communicate to the offender, and to the wider
community, a proper condemnation of ber crime; a condemmnation which answers to the character and serionsness of the
wrong which she has done: we want her to come to understand, and to repent, ber crime for what it was; and her
punishment should be a communicative process which aims to aronse such a repentant understanding in her. Now if
the law punished failed attempts as severely as completed crimes, the message which it communicated wonld be that it
does not matter fo the law whether an attempt to commit a criminal wrong succeeds or fails (...) But it does matter to
us, and shonld matter to him, whether bis attempt succeeded or not: we are, and be should be, relieved that it failed

(for if he comes to repent his crime as he should, he will be relieved that it failed); and if his punishment is to

1 Es decir, “referido sélo al conocimiento del real estatus moral de las personas”. Asi, en Schleider (2011a), pp. 278 y
ss. Para mas detalles de este “argumento epistémico”, ver el infra 1.1.2.

112 Tbid.

113 Es especialmente interesante en este sentido, Robinson (2008), p. 143, quien mediante un estudio empirico
evidencia que intuitivamente nos inclinamos por castigar con mayor severidad a quien obtiene resultados. Con ello,
Robinson parece demostrar la incorreccién de la asuncion nageliana de que nuestras intuiciones morales asumirfan
que solo somos responsables por lo que nos es posible controlar completamente. Quizas, tal asuncion serfa correcta si
por “nosotros” cupiera asumir a un grupo acotado de tedricos con —alguna— expertise en la materia; pero si asi lo fuera,
el peso de incomodidad que Nagel le atribuye disminuirfa drasticamente.

114 Asi en Malamud (2008), pp. 84 y ss. Quizas sea necesario aclarar que la dicotomia subjetivo-objetivo, puede
precisarse también como mente-cuerpo, intetior-exterior, y voluntad-mundo causal.

115 Asi, Beade (2017).

116 Duff (1996). Para un examen detallado de su postura en la polémica contra Andrew Ashworth, ver Malamud
(2008), pp. 77 y ss., con ulteriores referencias.
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communicate to him an adequate understanding of bis crime, it should surely aim to communicate the appropriateness

of this relief. But this is precisely what the distinction between attempted and completed crimes achieves.” V7

Esta postura hace explicita la estrecha conexion entre la dimensién moral y la dimensiéon juridico
y
penal de la polémica, en tanto que la consagracion positiva de la suerte consecuencial solo podra

considerarse justificada al amparo de una tesis (moral) de la diferencia.

La disputa en cuestion puede ser homologada a la suerte penal interpretando la tradicional
contienda entre desvalor de accion y desvalor de resultado como una por la justificaciéon de la suerte
penal consecuencial. De esta forma, el dilema por su defensa o rechazo termina reduciéndose, al
menos en el derecho continental, a la disputa (interminable) entre las escuelas del subjetivismo y

118

objetivismo penal. " En el marco del derecho penal latinoamericano, el caracter de esta disputa se

ve claramente ilustrado en el debate protagonizado por Carlos Nino y Marcelo Sancinetti, cuyas
posturas se han insinuado como “irreconciliablemente paralelas”.'”” A grandes rasgos, y en lo que

a este trabajo interesa, la discusion puede resumirse en los siguientes términos:

“Sancinetti, subjetivista extremo, critica la postura objetivista de Nino con dureza. Pero (...)
coincide con €l en su postulado mas general: que en el derecho penal liberal las normas sélo deben
pretender la disuasién de conductas perjudiciales (o peligrosas) para terceros. Su discrepancia mayor
se inicia cuando sostiene que de este no es posible derivar que la conducta punible (con mayor rigor)
deba ser aquella que produce el dafio efectivo que el legislador quiso rehuir con sus prescripciones.
(...) El argumento principal de Nino contra Sancinetti comienza por atribuitle un error, segun ¢l
comun al subjetivismo, que consistirfa en postular como mas razonable el reprochar intenciones que
acciones, porque las primeras podrian controlarse mientras que sus manifestaciones externas no.
Entonces, deberfa hallarse otro motivo por el cual reprochar intenciones, porque no seria muy
distinto, desde esa perspectiva, que reprochar resultados: unas y otros podrian estar fuera del control

del agente”.120

17 Duff (1990), p. 36.

118 Asf Beade (2017), pp. 45 y ss.; Schleider (2011a), pp. 259 y ss.; y Villar (2014), pp. 17 y ss., donde se sostiene a esta
reduccién como problematica: “a consecuencia de esta visién sesgada se puede decir, adhiriendo a la afirmacién de
Burkhardt, que ‘poco progreso ha habido en dltimos doscientos aflos en pos de una soluciéon’. El aire pesimista acerca
de la existencia de una solucién parece haber reducido la cuestién a una lucha de escuelas”. Segtn Villar, esto se debe
a la fuerte influencia que ha tenido la dogmatica alemana en la discusiéon en torno al problema “tentativa -
consumacion”, y ha creado “un enorme punto ciego para la comprensién del problema general de la suerte penal”.

119 Para un analisis de este debate como un ejemplo de la disputa entre subjetivistas y objetivistas penales, en el marco
de un exhaustivo examen de la suerte moral y penal, ver Schleider (2011a), pp. 330 y ss.

120 Ibid., pp. 330 y ss. Aunque el examen de la teorfa del delito de Marcelo Sancinetti ocupara parte del capitulo
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A fin de cuentas, la controversia penal por la punicion diferenciada entre delitos tentados y delitos
consumados ha derivado en una hiper-polarizacién del debate, de cuyos extremos no se colige
respuesta satisfactoria alguna. Empero, los esfuerzos vertidos no han sido en vano, ya que la
hegemonia de la discusiéon a este respecto supuso —implicitamente— la introduccién del debate
acerca de la suerte en la dogmatica penal. Ademas, como en la vida no todo es blanco o negro, el
influjo mas reciente de la literatura anglosajona en torno al estudio del fenémeno de la suerte
moral ha contribuido al desarrollo de propuestas en tonalidades grises que, a partir de una tesis de
la diferencia y haciendo uso del vocabulario de la suerte y el control, han logrado vivificar la

. . P ;1 , . , 121
defensa a la significancia juridico penal del resultado, en términos mas adecuados.

1.2.4. Suerte y participacion delictiva

Esclarecido asi el escenario filoséfico-juridico pertinente para resolver la controversia por cémo
debemos juzgar la influencia de la suerte en las acciones de los agentes y sus consecuencias, y en el
reproche penal que por ellas se les dirige, cabe preguntarse por aquellos ambitos de la dogmatica
que han sido silenciosamente desplazados del debate. Si bien la atencién puesta en la dogmatica
de la tentativa ha permitido la introducciéon de conceptos como el de suerte moral y suerte penal a
esta esfera de discusion, ella a su vez ha significado la relegacion de otros aspectos de la teorfa del
delito, siendo de especial interés el de la dogmatica de la participacion delictiva. Tanto asi, que las
pretensiones de esta investigaciéon han sido concebidas como respuesta a la indisputada pregunta

por el rol (fundamental) que juega la suerte en la imputacioén juridico penal del participe.

En lo que sigue, la cuestién se desplazara desde el ambito de debate tradicional a la dogmatica
penal de la participacion delictiva, con el fin de dar cuenta del complejo rol que juega la suerte en
la imputacién juridico penal a titulo de participacién, dado su caracter auxiliar a un
comportamiento principal ajeno. Para ello, se proyectaran los planteamientos que han

caracterizado la polémica por la suerte penal hasta este apartado de la teoria del delito, donde el

siguiente, adelantar sus premisas esenciales puede ser aclarador. Tomando nuevamente las palabras de Schleider:
“Para ¢€l, la inclusion del ‘resultado’ (lesivo) como requisito para el castigo (de los delitos consumados) responde a una
creencia ‘mitica’, infundadaj; asi, el contenido de la norma disuasoria se cumpliria o violentarfa con un mero acto de
voluntad, pues su objetivo serfa evitar una decisién de actuar.”

121 Ejemplo de ello son las referidas propuestas de Malamud (2008), y Beade (2017). Respecto de este debate,
analizado bajo una perspectiva analitica del hecho punible, véase Mafalich (2017a), pp. 481 y ss.
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fenémeno solo ha sido tangencialmente esbozado, atendiendo a las clases de suerte referidas y la

manera en que estas confluyen en la intervencién delictiva a titulo de participacion.

Asimismo, se buscard innovar tematizando el comportamiento del participe —inductor o
complice— como uno complejamente influenciado por el azar, asumiendo como elemento
definitorio de su estructura una relacién de dependencia cualificada en razén del principio de

accesoriedad, que hace de su sensibilidad a la suerte una suficientemente divergente.

II: DE LA SUERTE PENAL DEL PARTiCIPE™

El analisis hasta aqui ofrecido ha pretendido exhibir, sin mayor innovacién, un panorama general de
la discusion filoséfico-juridica suscitada a partir de la polémica por la suerte moral y la suerte penal.
A continuacion, la investigacion se encargara de profundizar en el examen de este dltimo fenémeno,
proyectando los planteamientos ya esbozados al ambito dogmatico de la participacion delictiva, en
miras a esclarecer el rol que juega el azar en la imputacién juridico penal de quienes intervienen

delictivamente como participes.

Para ello, las siguientes secciones se abocaran a revisar la incidencia de factores azarosos en las
diferentes formas de intervencion en el hecho punible y el trascendental pero subrepticio papel que
se les ha otorgado en el marco del debate por el fundamento penal de la participacion. De entre las
diferentes posturas enfrentadas en dicha discusion, el estudio ahondara en la “teoria del delito y el
disvalor de la accién” del argentino Marcelo Sancinetti,” posicionandola como una contribucién
especialmente esclarecedora del vinculo entre suerte, imputacioén juridico penal, y participacion

delictiva.

122 Cabe aclarar que la nocién de “participacion delictiva” sera entendida restringidamente, en el sentido de
intervencion accesoria. Por lo tanto, seran considerados participes unicamente el complice y el inductor.
123 Principalmente, en Sancinetti (1991), (1995), y (1997).

28



I1.1. Prolegémenos al problema: suerte e intervencion delictiva
IL.1.1. El azar en las relaciones de dependencia

Asumiendo la ubicuidad del azar ya expuesta como punto de partida, es posible asumir que no
existe comportamiento humano extrafio a su influencia, y la atribuciéon de responsabilidad juridico
penal de un agente no supone excepcion alguna a ello, independiente de la forma de intervencion
que le fuera imputable. Leido el capitulo precedente no debiera resultar en absoluto sorprendente
que incluso la realizacién tipica, cometida de propia mano por el autor principal, se encuentre
mediada por factores azarosos jsi hasta el mero hecho de pertenecer a una comunidad juridica

especifica, y verse obligado por sus normas, constituye un ejemplo de suerte circunstancial!

Como el discurso doctrinal ya ha dicho bastante sobre la suerte implicada en situaciones delictivas
de autorfa directa, resulta mas interesante desplazar el analisis a aquellos casos en los cuales tal
esquema de atribucién de responsabilidad resulta alterado porque dos o mas personas aparecen
como responsables de un mismo hecho punible;'** siendo especialmente relevantes para esta
investigacion aquellos en los cuales las formas de intervencion exhiben dependencia respecto de
algin comportamiento ajeno, ya sea este del autor (o los autores), o de cualquier otro involucrado.
Tanto la imputacién a titulo de autorfa mediata y de coautoria'” como a titulo de participacién
(stricto sensu), se ven determinadas por factores concernientes al comportamiento de uno o mas

terceros sobre los que el agente imputado posee una capacidad de control cuestionable.™ Asf

124 Para una caracterizacién de la autorfa directa como esquema de imputacion por defecto, y la alteracion del mismo en
contextos que hacen “pertinente el recurso a algin esquema mas complejo de adscripcién de agencia”, ver Mafialich
(2014a) pp. 79 y ss., con multiples referencias ulteriores. Asimismo, infra 111.1.1.4.

125 En el marco del estudio de la dimensién externa de la accesoriedad, Exequiel Vacchelli, haciendo referencia a
Sanchez Lazaro (2007a) y (2007b), explica una posiciéon contraria a la aqui sostenida respecto a la posibilidad de
concebir ciertas formas de autorfa como formas de intervencion dependientes: “en contraste con los supuestos de
participacion, en la literatura especializada suele leerse que ninguna forma de autorfa se ve afectada por dependencia
alguna. La autorfa serfa auténoma porque el autor no esta subordinado a lo que haga o deje de hacer otro ejecutor”.
Vacchelli (2018), pp. 59 y ss. Lo verdaderamente interesante es su respuesta a aquel planteamiento, ya que esgrime
que el comportamiento del autor también serfa, en algun sentido, accesorio al del participe. Sobe esto, infra 111.2.1.

126 Lo mismo podrfa esgrimirse de la imputacion a titulo de encubrimiento, concebido en el ordenamiento juridico
penal chileno como una forma de intervenciéon pos-ejecutiva (a diferencia de parte del derecho comparado, que
actualmente tiende hacia una concepciéon auténoma del encubrimiento como delito contra la administraciéon de
justicia). Ahora bien, esto no significa que el encubrimiento sea, sin mas, una forma de intervencién accesoria, pues
ademas de que la dependencia en un hecho punible ajeno no implica per se la accesoriedad de tal dependencia, este no
detenta el estatus de participacion s#ricto sensu porque su propiedad post-ejecutiva le impide constituir un
favorecimiento a la realizacién del hecho por el autor, pues no es posible hacerlo una vez que ese hecho ya ha sido
realizado definitivamente (ver Mafialich (2020), pp. 197 y ss.). As{ entendida, y adelantando el analisis que se hara en
las paginas siguientes, la imputacion a titulo de encubrimiento parece oponerse a la condicion de control parcial presentada
en el capitulo anterior, al depender de un comportamiento distinto al del encubridor propiamente tal, que incluso
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pues, la influencia de la suerte en la atribucién de responsabilidad a titulo de cualquiera de esas

formas de intervencion se manifiesta notoriamente mediante la incidencia de una accién humana
~ s , . 127

extrafia, cuyo componente azaroso es fenomenolégicamente mas evidente.

Si bien existen diversos modelos dogmaticos para fundamentar la punibilidad de las distintas

modalidades de intervencion, lo aqui explicitado no obedece al instrumental teérico utilizado para

. 128
explicar cada una de sus estructuras,

sino a la dependencia que les es intrinseca, saupliciter. Y
. . . . 129 ,

aunque existan concepciones que les nieguen tal cualidad, ~ estas tenderan a plantearse como

posturas en posicion de derrotar un elemento estructural que aparece como connatural, siendo tal

apariencia de connaturalidad lo aqui esencial.

11.1.1.1. De la autoria mediata y la coantoria

Calificar como dependientes a las modalidades de autoria enunciadas parece controversial, pues el

concepto de autor ha tendido a asociarse —erréneamente— a la ejecucion de propia mano y al

debe ser llevado a cabo antes de que este principie su intervencién. Pero, tal oposiciéon no es mas que pura apariencia,
pues el azar aqui relevante no es controversial: aunque la significacion delictiva de la accién del encubridor dependa
del agente que llevé a cabo el hecho punible encubierto, la imputacion del primero responde a la perpetracion de la
accion de encubrir, y por ella es responsabilizado. Sostener que para responsabilizar al encubridor este habrfa de
poseer la competencia primaria por la evitacién de la realizacion tipica llevaria ad absurdum, ya que supondtia que el
autor o los coautores del hecho punible encubierto poseerfan otro rango de competencia, incompatible con la
adscripcion de agencia requerida para las diferentes modalidades de autoria y, por lo tanto, con la exigencia de que el
hecho punible encubierto sea uno que —ademas de existir— haya originado alguna forma de responsabilidad juridico
penal.

127 Cabe aclarar que tal evidencia fenomenoldgica no implica per se que la incidencia de una accién humana ajena
signifique que el azar influye de forma cualitativa o cuantitativamente distinta a como lo hace inherentemente en todo
comportamiento humano completamente auténomo. Si bien el que estas formas de intervencion se constituyan por la
relacion entre dos o mas acciones humanas, solo una versioén indeterminista del mundo que presuponga la existencia
de una entidad voluntaria no determinada como razén del actuar humano admitirfa que ello signifique una injerencia
potenciada de azar. Por el contrario, y como ya fuera dicho (en s#pra nota 85), esta investigacién asume una
concepcion compatibilista de mundo, que no distingue entre la fuerza de la suerte involucrada en las relaciones
mediadas por eventos “naturales” de aquellas mediadas por acciones humanas. Para una propuesta de estas ultimas
como “transacciones interpersonales” en el marco del estudio de la causacién en la ley, ver Hart & Honoré (1959),
pp. 48 y ss.

128 Si bien la postura planteada pretende ser independiente del modelo asumido a este respecto, a modo de sincerar
posiciones vale admitir que si es que se dejara entrever algin sesgo, este manifestara una inclinacién por comprender
a las distintas formas de intervencién delictiva como categorfas de imputacién. La propuesta que la motiva se
encuentra expuesta detalladamente en Mafialich (2010a), (2014a), (2017b), todos con ulteriores referencias. Para un
analisis de esta postura como propuesta capaz de justificar la punibilidad, azarosamente mediada, del participe, ver
infra 111.1.

129 Ejemplo de ello son las “teorfas tradicionales” aludidas por Vacchelli, referidas en s#pra nota 127. Por su parte,
Sancinetti (1991) aduce que la dependencia estructural de la autorfa mediata seria irrelevante: “la autorfa mediata no
requiere una definicion legal que ‘habilite’ esta forma de imputacién de un hecho ajeno, como si fuera propio; porque
la interpretacion de los tipos penales es lo que permite concluir si un cierto hecho cometido por un hombre ‘a través
de otro’, realiza el tipo legal. Si la prohibicién de matar es directamente aplicable a quien induce a otro en error sobre
el caracter mortifero de su propio hecho, o si esto no es lo mismo que matar, es una cuestiéon de hermenéutica, de
interpretar la significacion del tipo penal respectivo.” Huertas (2012), pp. 61 y s.
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dominio del hecho," asumiendo que la condicién de autor descansarfa en elementos descriptivos.
Por el contrario, si la imputacion de autoria se reconoce como constituida en un sentido
normativo, libre de fijaciones en el dominio factico, la polémica se dirime posibilitando la
. ., . . . . 131
imputacion de un comportamiento prima facie ajeno como hecho propio.

Entendida a partir de tal base, la autorfa mediata ha de ser concebida —en términos generales—
como una adscripcion (al “sujeto de atras”) de agencia mediada por el comportamiento de otro

a)) ,132

agente capaz (el “sujeto de adelante que interviene realizando el hecho potencialmente tipico,

sin que este pueda serle plenamente imputado por algun defecto de responsabilidad del que el

133 1.0 . ., . . .
Este dltimo no realiza accidén ejecutiva alguna, sino que se le

sujeto de atras es competente.
atribuye lo efectuado por el sujeto de adelante (el “instrumento”) como hecho propio, en razéon
de un comportamiento (activo u omisivo) suyo que lo hace primariamente competente por la

situacion en la cual el sujeto de adelante exhibe el correspondiente déficit de responsabilidad.

Atendiendo al influjo del azar, lo anterior puede ser reinterpretado como una forma de atribucion
de responsabilidad juridico penal que tensiona los presupuestos de la condiciéon de control parcial
que fuera esbozada, pues el agente a quien se imputa la accién tipica no habria estado,
inmediatamente, en posicion de evitar su realizacién.'” De hecho, el autor mediato responde por
la no-evitacion de la realizaciéon del tipo de otro. Sin embargo, ello solo tensiona mas no contrarfa

dicha condicién, ya que la demanda de evitabilidad en cuestién no exige necesariamente que el

130 Asf Welzel (1976). Mas actual y morigeradamente, Roxin (1998b), pp. 79 y ss. Por su parte, previo a criticar la
teorfa del dominio del hecho, Kindhiuser plantea que esta “sostiene que serfa autor quien ‘tiene en la mano’ el suceso
realizador del tipo, quien aparece como la ‘figura central del suceso’, mientras que serfa mero participe quien sélo
interviene en el margen.” Kindhauser (2011), p. 44. En la doctrina nacional, Miguel Soto sostiene que “el criterio
basico para establecer la figura de autor y diferenciarla de la del cémplice, es el criterio del dominio del hecho”. Soto
(1980), p. 52.

131 Mafialich (2010a), p. 386.

132 Mafalich (2014a), pp. 79 y ss., con ulteriores referencias. Respecto al “sujeto de adelante”, es necesario que el
agente utilizado como instrumento sea un “instrumento actuante”; haciendo referencia a Kindhauser, Mafalich
sostiene que “todas las constelaciones de autorfa mediata presuponen que hay a lo menos una descripcion (verdadera)
del comportamiento en cuestién bajo la cual el mismo es interpretable como accién del hombre de adelante, esto es,
una descripcion bajo la cual se trata de un comportamiento intencionalmente evitable para él.” Mafialich (2010a), p.
394.

135 Para un estudio detallado de las diversas razones que pueden explicar la ausencia de caracter delictivo del
comportamiento del sujeto de adelante, ver Mafialich (2010a), pp. 399 y ss. Desde el punto de vista de la transferencia
de competencias, ver Sanchez Lazaro (2004), pp. 255 y ss.

134 Ello no pasa inadvertido en Vacchelli (2018), p. 216, donde al comparar la estructura de la autorfa mediata con la
de la participacién pre-ejecutiva (separadas a su parecer solo por una delgada linea), se esgrime que el autor mediato
“suelta la mano al proceso”, y la “gracia” de su intervencién estarfa en mantener “sus manos limpias”. En esta misma
linea, Robles Planas (2012) y Sancinetti (1991) p. 717, segun quien “las diferencias practicas entre autorfa mediata y
participacion se reducirian a casos muy especificos y marginales”.
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agente contra quien se dirige el reproche penal sea la persona que se encuentre zumediatamente en
situaciéon de evitar, ni que sea aquella cuyo movimiento corporal resultaria en tal evitacion.
Entonces, en tanto veamos al sujeto de atrds como primariamente competente por la evitacion del

comportamiento realizado por el sujeto de adelante,'”

en razén de que el comportamiento (en
principio, inmediatamente evitable) del primero permitiria explicar el déficit de responsabilidad
con el que actud el segundo, la estructura de la imputacién a titulo de autoria mediata no implica,

en si misma, la imposibilidad de satisfacer la exigencia de control parcial pertinente.

Por su parte, y partiendo de las mismas bases explicadas, la coautorfa ha de entenderse como una
adscripcion de agencia compartida, como respuesta a la no-evitaciéon conjunta —por parte de los
imputados— de la realizacién del hecho tipico.'” Mas alla de cémo se determinen precisamente los
presupuestos de esta imputacion, ya sea en razén de un esquema comun de interpretacion del
suceso delictivo,"”” o de un “dominio funcional del hecho”,"” la dependencia estructural de la
relacién entre coautores ha manifestado ser innegable. Puesto que ninguna de sus contribuciones,
individualmente consideradas, precisa ser suficiente para realizar autbnomamente la accién tipica,
a los coautores se les imputan reciprocamente las actuaciones ajenas de los otros, a titulo de actuar
propio.” Asf, la imputabilidad de un hecho punible a titulo de coautoria supone que la
contribuciéon de cada agente pueda ser entendida como un hecho propio que, a la vez, permite se le
imputen hechos ajenos, realizados por los demas agentes involucrados en el plano comun de

140

reciprocidad. ™ Asi, ya Gallas manifestaba que

“la coautorfa, aun siendo autorfa, es también intervencién en hecho ajeno en la medida en que a

cada coautor se le imputa la parte, tomada por el otro en el hecho, que complementa su accion. Por

135 Mafialich (2010a), pp. 397 y s.

136 Mafialich (2014a), pp. 82y ss.

137 Asi, en Kindhéuser (2003).

138 Roxin (1998b), pp. 65y ss.

139 De acuerdo a Pefiaranda, la coautorfa terminarfa presentando ciertos “rasgos accesorios”, en tanto también supone
una “intervencién en hecho ajeno”. Pero, se diferenciaria de las formas de participacion pues tal actuacion ajena se le
imputa al coautor “como si él mismo hubiese actuado”. Pefiaranda (2015), pp. 388 y ss. Por su parte, Mir Puig plantea
que aqui no regirfa el principio de accesoriedad de la participacion, sino el principio de imputacién reciproca, “segun
el cual todo lo que haga uno de los coautores es imputable a todos los demas”. Mir Puig (1996), pp. 328 y s.

140 Asi en Kindhauser (2003), p. 68: “los coautores; al haber unido sus circulos de organizacién en funcién de un
determinado esquema de interpretacién, reconocido reciprocamente como vinculante y referido a un riesgo no
permitido concreto, actuan simultineamente por si mismos y por el otro o los otros”. También en Mafialich (2010a),
y en Binding (1913), donde se sugiere, con términos no del todo precisos, que en la coautorfa se darfa una mezcla de
actuacion de propia mano y de actuacién por mano ajena. Peflaranda (2015), p. 185.
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. . . ;5141
tanto, se presupone una cierta dependencia reciproca de las cuotas de los coautores entre si.”

En atencién a lo anterior, esta modalidad de intervencién también tensionaria la condicién de
control parcial habilitante para la evaluacién y atribucion de responsabilidad, al imputarle al agente
una realizacién tipica sin que resulte necesario que este haya estado inmediatamente capacitado
para evitarla. Pero, en congruencia con lo que fuera dicho al tratar la autorfa mediata, ello no
representa problema alguno. Dada la forma de accién coordinada que caracteriza las situaciones
de intervencién en coautorfa, la competencia primaria por la evitacion de la realizacién del
comportamiento tipico se disgrega y distribuye entre todos los coautores en razén de su
contribucién, como vinculaciéon auténoma a tal realizacién.'* Por lo tanto, el azar involucrado en
la imputacién a este titulo no supone en realidad una influencia cualitativamente mayor que en los
casos de autorfa directa, sino solo darfa cuenta de una forma distinta, pero igualmente aceptable,
de suerte: “Puesto que a todo coautor se le imputan las acciones de los demas como propias, el
riesgo no permitido en cuestion le incumbe directamente del mismo modo que al autor

individual.”'*

11.1.1.3. La participacion como intervencion accesoria

Por ultimo, pero en absoluto menos importante, la participaciéon delictiva también ha de
comprenderse como un titulo de punibilidad cuya estructura exhibe una relaciéon de dependencia,
en tanto intervencion accesoria a un hecho punible ajeno. Sin necesidad de ahondar ahora en la
concepcion defendida respecto a la demarcacion entre autoria y participacion y al fundamento de
la punibilidad de esta dltima, dado que de ello se ocupara gran parte del capitulo siguiente, es
posible admitir que en el derecho chileno vigente la imputacién juridico penal de quienes
intervienen posibilitando o favoreciendo la realizacion tipica llevada a cabo por otro se haya
subordinada, en virtud del respeto al principio de legalidad, a tal actuacién principal.'** Solo es

5

posible participar si existe un a/go participable,' y penalmente ese algo solo puede traducirse en la

realizacién (u omisioén) del comportamiento prohibido (o requerido) por la norma penal. Por

141 Gallas (1958), p. 105, en Pefiaranda (2015).

142 Asi Mafialich (2010a), p. 398, citando a Kindhéduser (2001), p. 644.
143 Kindhduser (2010), p. 68.

144 Vacchelli (2018), p. 310.

145 Asi, Peflaranda (2015), p. 326; Robles Planas (2003), pp. 166 y ss.
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ende, la contribucién del participe no puede ser entendida como tal si no es aludiendo en alguna

. . . . . 14(
medida al principio de accesoriedad. ™

Aunque el concepto de accesoriedad de la participacion dista mucho de tener un contenido nitido,
los esfuerzos actuales lo entienden “como una relaciéon de dependencia que discurre del hecho
principal al hecho del participe”,'"’ que se compone por dos dimensiones complementarias: la
accesoriedad cuantitativa (o externa) y la accesoriedad cualitativa (o interna).'” La dimensién
externa atiende al grado de realizacion que debe alcanzar el hecho principal para que la
contribucién de un agente pueda acceder a este en la forma de una intervencién accesoria.'”’ A
este respecto, es pacifica la respuesta de que la accesoriedad exige que el hecho punible al menos
haya entrado en fase ejecutiva, por lo que un aporte accesorio solo podra considerarse como
intervencion punible cuando el suceso delictivo principal haya alcanzado al menos el grado de
tentativa.'

Por su parte, la dimensién interna se ocupa de determinar cudles son los presupuestos del caracter
delictivo del hecho principal que deben verse satisfechos para que pueda haber intervencion
accesoria en ese mismo hecho punible.” Segin Eduardo Novoa, el problema de la accesoriedad
quedarfa reducido a este ambito, de “establecer si la actuacién a la que se subordinan las
actuaciones accesorias ha de ser un hecho tipico, antijuridico y reprochable del autor o autores
principales, o si basta que sea un hecho tipico y antijuridico.”"** Para precisar cémo ha de ser el
hecho principal, la doctrina se ha basado en el modelo de grados de accesoriedad forjado por Max
Ernst Mayer hace mas de un siglo,” quien propusiera cuatro formas de accesoriedad: la minima,
como dependencia de una conducta meramente tipica del autor; la media, como dependencia de

una conducta tipica y antijuridica del autor; la maxima, como dependencia de una conducta tipica,

146 Diaz y Garcia (2008).

147 Diaz y Garcfa (2008), p. 42. Para una sugestiva investigacion histérica del alcance atribuido al principio de
accesoriedad desde la baja edad media, ver Pefiaranda (2015).

148 De acuerdo a Vacchelli (2018), pp. 231 y ss. la accesoriedad es una sola, por lo que la distincién entre sus aspectos
interno y externo no puede ser postulada “a modo de un ensamble teérico de dos cuestiones que corren por carriles
independientes”.

149 Pefiaranda (2015), p. 349.

150 Asf Jakobs (1997), p. 803, y (2016), pp. 36 y ss: “El injusto es solamente una conducta desde que se da comienzo a
la realizacion del tipo hasta la ejecucion de dicha realizacion”.

151 Pefiaranda (2015), p. 349.

152 Novoa (1966), p. 196.

155 Mayer (1915), p. 391. Segtin Pefiaranda, con esta distincion el autor crefa haber eliminado las razones que habfan
confundido a la doctrina en esta materia; cuestion que a su parecer constituirfa una simplificaciéon excesiva de la
problematica de la accesoriedad. Pefiaranda (2015), p. 349.
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antijuridica y culpable del autor; y la hiper-accesoriedad, como dependencia de una conducta que
sea todo lo anterior y que ademas satisfaga ulteriores condiciones de punibilidad. Actualmente,
cuenta con plena adhesién la llamada concepcién de la accesoriedad media,™ por lo que ‘el
hecho principal tiene que ser tipico y antijuridico.”"”

En conclusién, la punibilidad del comportamiento del participe depende no solo de que el autor
principal de comienzo a la ejecuciéon de la accién tipica, sino también de que esta pueda serle
imputada objetiva y subjetivamente, a titulo de dolo o de imprudencia.””® Asi, de manera afin —
pero suficientemente diferenciada— a lo ya explicitado en cuanto a la autorfa mediata y la
coautorfa, la accesoriedad conceptualmente constitutiva de la participacion delictiva revela que la
influencia del azar en la atribucién de responsabilidad juridico penal del participe se manifiesta

complejamente, tensionando la condiciéon de control parcial que fuera planteada.

Antes de analizar en profundidad tal manifestacién, como se hara en 7nfra 111.2.1., en lo que sigue
se explorara el asf llamado “problema de la accesoriedad”, que ha enfrentado a la dogmatica desde
antafio y que en gran medida puede reducirse a la discusioén por la relevancia atribuida a la suerte
inherente al participar en un hecho ajeno. El analisis que a continuaciéon se presenta pretende
interpretar la discusion aludida partiendo desde una perspectiva de analisis novedosa, centrada en

el concepto de azar y su relevancia.

I1.1.2. Las teorfas de la participacion como respuestas al problema de la suerte

De entre los multiples autores y autoras que han estudiado el fundamento del injusto de la

participacion y el contenido de la prohibicién de la que el participe es destinatario, casi ninguno

154 Diaz y Garcia (2008), p. 44. Al respecto, es interesante la relaciéon que existié entre causalismo y accesoriedad
maxima, por un lado, y finalismo y accesoriedad limitada, por otro: esta se debe a que mayoritariamente se vio siempre
al dolo del autor principal como un elemento conceptualmente necesario para la participacién. Por ello, como para los
causalistas el dolo era un elemento de la culpabilidad, l6gicamente defendieron la accesoriedad maxima; mientras tanto,
con el aporte finalista de traspasar el dolo al tipo penal, la cuestién podia resolverse lisa y llanamente reduciendo los
requisitos de la accesoriedad, adhiriendo a la accesoriedad limitada. Asf Sancinetti (1991), p. 762.

155 Jakobs (1997), 22.

156 Sobre la participacién en delitos imprudentes, fundamental Sanchez Lazaro (2004), pp. 347 y ss. Cabe aclarar que
mas alld de que se acepte conceptualmente la participacién en delitos imprudentes, ello dependera de la manera en
que cada ordenamiento juridico penal consagre las distintas formas de participacion. Por ejemplo, de acuerdo al § 27
(1) del Cédigo penal aleman “Como cémplice se castigard a quien haya prestado dolosamente ayuda a otro para la
comisién un hecho doloso antijuridico.”
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parece tomar explicitamente el azar como un componente relevante a considerar. Empero, puesto
que la imputacién juridico penal bajo este titulo de imputacién no escapa los influjos de la suerte,
el analisis de su incidencia resulta trascendental; tanto asi, que el dilema por el azar en realidad se
encuentra latente en la dogmatica de la participacion, aunque jamas se haya explicitado en tales

términos.

En el panorama tedrico clasico, destaca usualmente la contraposicion de dos grandes grupos de
lineas argumentales, unas partidarias de una teorfa de la participacion fundada exclusivamente en
el hecho principal del autor,”” y otras partidarias de una fundamentacién no accesotia sino
auténoma del injusto del participe.”® Aunque ambos extremos han sido en gran medida
superados y el discurso doctrinal contemporaneo ha abandonado la perspectiva naturalista que
caracteriz6 la disputa original,”™ la tensién entre la autonomia y la dependencia del injusto del
participe permanece como uno de los objetos de controversia centrales entre las actuales teorias
de intervencion delictiva, siendo el debate por la contradiccion entre el principio de accesoriedad y

los principios de autorresponsabilidad y de culpabilidad un claro reflejo de ello.

Utilizando parte del instrumental tedrico ya esbozado en este trabajo, es posible reinterpretar las
teorfas y debates aludidos como respuestas a la cuestion de la influencia del azar en la atribucion
de responsabilidad de quien interviene como participe en un hecho punible. Asi, la contraposicion
clasica entre las teorfas por la autonomia y por la dependencia de la fundamentacién del injusto de
la participaciéon puede explicarse como la disputa entre dos respuestas que difieren en la
connotacién atribuida a la influencia que la suerte ejerce sobre el participe: las teorfas por la
dependencia absoluta responderian considerando el azar como un elemento no problematico,
asumiendo una condicién de control extremadamente débil equiparable a la mera exigencia de
contribuir causalmente al resultado lesivo; y, por el contrario, las teorfas por la completa
autonomia del injusto del participe podrian concebirse como respuestas que pretenden solventar
la injusticia que significarfa responsabilizar al participe por lo hecho por otro, en tanto el azar

involucrado en la accesoriedad vulneraria la exigencia de control total sobre el injusto.

157 Cabrfan dentro de este grupo, entre otras, la teorfa de la participacion en la culpabilidad, la teoria causal orientada a
la accesoriedad, y la teorfa de la imputacién de lo injusto ajeno. Para un estudio pormenorizado de las mismas como
teorfas monistas de fundamentacién accesoria de la pena del participe, ver Sinchez Lazaro (2004), pp. 367 y ss.

158 Para un analisis del conjunto de teorfas clasicas y actuales que obedecen a lineas argumentales que defienden la
participacién no accesoria, ver ibid., pp. 350 y ss.

159 Vacchelli (2018), p. 9.
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En lo que sigue, se profundizara en el analisis del azar involucrado en la imputacién a titulo de
participacion mediante la revisién de los aportes actuales mas relevantes sobre esta materia y las
principales discusiones a su respecto, mostrando que a estas subyacen las mismas aprensiones en
torno al control identificadas en las discusiones sobre suerte moral y suerte penal. Puesto que ya
existen otras obras donde se analizan exhaustivamente las posiciones dogmaticas que a
continuacién se expondran, para el objeto de este trabajo estas solo se esbozaran aludiendo a los

postulados que les son centrales y que dan cuenta de una implicita atencion al azar.

11.1.2.1. Concepciones favorables a la antonomizacion

Este grupo lo componen las diversas vias de soluciéon que defienden una fundamentacién no
accesoria del injusto de la participacion, renunciando al hecho principal del autor como referencia
conceptual, en miras a la “emancipacién” del injusto del participe. Estas posturas tienden a basar
sus planteamientos en la aparente contradiccion entre la accesoriedad de la participacion y la
exigencia de autorresponsabilidad, derivada del principio de culpabilidad; pues, de acuerdo a estas,
la necesidad de que el interviniente responda por su propio injusto, y solo por este, exige alienar

su imputacién de la conducta ajena del autor.

La mas radical de entre estas posiciones es la “teorfa de la causacion pura” de Klaus Liderssen.
Segun los postulados de este autor, al participe se le imputaria la propia causaciéon del resultado
tipico como agresion directa y personal al bien juridico protegido. Cada intervencién constituiria
entonces un delito auténomo, siendo la participacién solo una “forma menos intensa de
produccién del resultado”.'” Al igual que el autor principal, el participe lesionaria directamente el
bien juridico protegido, siendo solo necesario comprobar la asi llamada “relacion factica de

s5 161

afectacion”,” es decir, la relacién de causalidad entre el aporte del participe y la realizacion

tl'pica.l(’2

Las visiones posteriores a la planteada por Liderssen tienden a menguar en la supresion del

vinculo de referencia al hecho del autor principal, distanciandose de la dependencia accesoria pero

160 Liderssen (1967), p. 148, en Vacchelli (2018), pp. 20 y ss., Miré (2010) pp. 48 y ss., y Sanchez Lazaro (2004), pp.
350y ss.

161 Vacchelli (2018), p. 21.

162 Sancinetti parte desde una base conceptual similar a la de Liderssen, pero intenta superar su interpretaciéon
predominantemente causalista, postulando su postura en el marco de una teorfa de las normas de corte subjetivista.
Véase Sancinetti (2003), p. 85; (1997), pp. 75y 90; y, (1991), pp. 627 y ss. Asimismo, para el analisis de esta teoria en
el marco del debate acerca del azar, infra 11.2.
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sin anular totalmente su relevancia, en tanto su completa supresion sistematica contrariaria el
animo y tenor de la gran mayorfa de los ordenamientos legales vigentes. Destacado ejemplo es la
propuesta de Heribert Schumann, quien en la misma linea de Liiderssen, pero con pretensiones de
superar el naturalismo aun presente en los planteamientos de este ultimo, propone renovar la idea
de independencia del injusto de la participacién reconociéndolo como uno inicialmente
auténomo, que harfa referencia al injusto del autor al solidarizar con aquel. Asi, este autor plantea
que la participacion poseerfa por si misma un desvalor especial, independiente de la lesiéon del bien
juridico —que cabrfa dentro del ambito de responsabilidad del autor principal—,'® siendo su

35164

“accion de solidaridad con el injusto ajeno el fundamento de su punibilidad. Su actuar serfa

socialmente insoportable y afectarfa por sf mismo la validez del derecho y la paz juridica.'”

Por ultimo, de entre estas posiciones destaca la propuesta por Joachim Renzikowski, quien
partiendo del principio de autonomia de la persona resguardado por la Ley Fundamental alemana,
concibe el injusto del participe como uno normolégicamente independiente, pero referido al tipo
penal perpetrado por el autor. Segin Renzikowski existirfa una diferencia cualitativa entre autoria
y participacién, en tanto autor y participe infringitian normas de comportamiento distintas; ** el
injusto del autor constituiria la lesiéon directa al objeto del bien juridico, mientras que el injusto del
participe consistiria en el peligro inherente a su colaboracién para con el hecho principal.
Entonces, el participe no realizarfa el injusto tipico, sino que intervendria en un hecho punible
ajeno, para cuyo desvalor serfa en principio irrelevante la concrecién o no del hecho principal.'”’
Esta, solo habria de considerarse al momento de determinar la pena, actuando como una
condicién objetiva de punibilidad que evidenciarfa la efectiva peligrosidad de la acciéon del

16

participe.'” De esta forma, si bien existirfa una relacién de dependencia entre la imputacién

juridico penal del participe y la del autor, de acuerdo a Renzikowski esta serfa solo externa, ya que

163 Roxin (1998a), pp. 375y ss.

164 Para una critica a la nocién de “solidarizaciéon”, tanto por su vaguedad como porque pierde de vista que solo la
solidarizacién necesaria para con el autor esta prohibida, ver Vacchelli (2018), pp. 35 y ss., haciendo referencia a
Maiialich (2014a), p. 89 y Kindhiuser (2007), p. 361.

165 Roxin (1998a), pp. 377 y s. Vacchelli (2018), p. 34.

166 Existirfan, por un lado, normas de comportamiento dirigidas al autor, basadas en los tipos delictivos de la parte
especial; y, por el otro, normas de comportamiento dirigidas al participe, como prohibiciones de peligro basadas en
las normas de la parte general que prohiben la induccién y complicidad. Renzikowski (2013), p. 18. Véase también
Haas (2002), pp. 185y ss., en Vacchelli (2018), p. 71.

167 Segin Renzikowski, citado en Sanchez Lazaro (2004), p. 360, “independientemente de la realizacién o no del
hecho principal por el autor, cuya ejecucion se limita a confirmar el potencial de peligrosidad de la accion del
participe”.

168 Renzikowski traduce este esquema afirmando que la cuestion de la punibilidad es un problema de la norma de
sancion, distinta a la antijuridicidad de la conducta del participe. Asi en Vacchelli (2018), p. 72.
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el fundamento de la punibilidad de la participacion no radicarfa en absoluto en el injusto del autor,
sino en la peligrosidad propia del actuar del participe.'”

Los tres autores aludidos, y en general todas las propuestas que defienden la autonomia del injusto
del participe, utilizan el principio de autorresponsabilidad como eje de sus planteamientos. La idea
de que “no puede buscarse en nada distinto a lo realizado por el participe la fundamentacién de su
injusto”'”’ adquiere aqui gran relevancia, y se manipula mostraindose como inconciliable con la
caracterizacion de la participaciéon como una intervencion accesoria. Es comprensible, entonces,
que como respuestas a la controversia por la incidencia del azar, la generalidad de estas teorias se
manifieste a favor de depurar la imputacién juridico penal del participe de toda forma de suerte.
Estas asumen que la mediacién de otra accion humana significa una forma de azar cualificado, en

extremo problematico y distinto a aquel azar inherente a toda mediaciéon causal, y la dnica

solucién viable para aquello pareciera ser la de independizar por completo el injusto.

Lo hacen, con todo, de maneras distintas: Liderssen extrema el punto de vista, y reduce la
condicién de control necesaria a una mera causalidad, ampliando controversialmente las
conductas de intervencién punibles. Schumann toma dicha condicién y la cualifica
subjetivamente, otorgando relevancia no solo a la capacidad de control sino que al motivo
solidario que le subyacerfa, difuminando sus limites. Por su parte, Renzikowski parece rehuir de la
concepcion extremista del principio de autorresponsabilidad, comprendiéndolo como un
principio que obedece a la autonomia de los agentes en tanto individuos sociales que se vinculan
comunitariamente con otros. Con ello, como respuesta a la controversia por el azar, esta se
diferencia de las otras propuestas del grupo pues admitirfa que la relaciéon de dependencia en
cuestién es connatural a las relaciones humanas, siendo dicha forma de azar tan usual como
cualquiera. Entonces, aunque también considera que la responsabilidad del participe no puede
obedecer a la influencia del azar ajeno, su aversién no es tan drastica y admite que lo ajeno es

también, en alguna medida, relevante.

11.1.2.2. Teoria del ataque accesorio al bien juridico

Tomando parte del instrumental propuesto por la teoria de la participaciéon en el injusto de

169 De acuerdo a Sanchez Lazaro (2004), p. 351, esta constituirfa una concepcién meramente formal de la
accesoriedad.
170 Miré6 (2010), pp. 52 y s., en referencia a Robles Planas.
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Giinter Stratenwerth, ' Claus Roxin pretendié sintetizar —y asi superar— las dos posturas extremas
del debate clasico que fuera explicado, postulando al injusto de la participacién como uno mixto

que se explicara principal, pero no completamente, en base al injusto del autor:

“El injusto de la participacién se deriva en parte del injusto del autor, pero también en parte es
independiente y autébnomo. Es derivado del injusto del autor en la medida en que es accesorio: el
injusto doloso, el que el autor realiza, se imputa también al participe que colabora (con una
disminucién de la pena para la complicidad). Pero es auténomo, en la medida que esta imputacion
solo se produce cuando la colaboracién en el hecho del autor al mismo tiempo representa un ataque

propio del participe al bien juridico.”172

De esta forma, se posiciona eclécticamente frente a la disputa dogmatica original, reconociendo
tanto la importancia de la relevancia causal de la conducta del interviniente para con el hecho del

3

autor,'” como la importancia de elementos independientes del injusto del participe, que no

podrian deducirse del hecho principal.174

De entre aquellos elementos independientes habrian tres
que serfan estructurales: para que el injusto del participe constituya un injusto pleno, él deberia
actuar con dolo propio de consumacion; el bien juridico también debiese estar protegido frente a
sus ataques;'” y, por ultimo, la conducta del participe deberia significar un aumento antijuridico
del riesgo de produccién del resultado lesivo.'™

Asi entendida, esta postura caracteriza a la participacion como una estructura de naturaleza
dicotémica, reflejandose tal dualidad en su reinterpretaciéon como posicionamiento frente al azar.
Por un lado, esta teorfa no parece considerar problematica la incidencia de la suerte en la

imputacién juridico penal del participe, pues admite claramente su fundamento accesorio y con

ello el azar inherente a la relacién de dependencia que existiria entre la conducta del participe y la

171 Stratenwerth (2011), en Vacchelli (2018), pp. 13 y ss.

172 Roxin (2006), § 26/11 y ss. y (1998a), pp. 365 y ss. Analizado en Vacchelli (2018), pp. 13 y ss. y Miré (2010), pp. 54
y ss.

173 De acuerdo a Jakobs, para una teorifa de la participacién en el injusto “en sentido propio” el hecho ajeno serfa
entonces el resultado de la acciéon de participacién. Para una critica a esta teorfa, en razén de las consecuencias que
tendrfa para la punibilidad del agent provocatenr, de la participacion necesaria, y de la coautoria, ver Jakobs (1997), p.
795.

174Estos elementos variarfan en funcién de la forma de intervencién accesoria en cuestion, exigiéndose una invitaciéon
“con un inequivoco contenido de sentido tendente a provocar la resolucion delictiva en el autor” en la induccion, y
una aportaciéon que signifique “un incremento del riesgo de realizacién del delito, y que sélo tenga sentido en relacién
con ¢1” en la complicidad. Asi, Sanchez Lazaro (2004), pp. 373 y s.

175 Este elemento es esencial, pues permitirfa explicar los casos de participacion necesaria, intervenciéon en una auto-
lesion, e intervencion en la sustraccion de una cosa propia. Asi también Stratenwerth, en Vacchelli (2018), p. 16.

176 Tbid., pp. 14 y ss.
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concrecion del resultado tipico por parte del autor. Pero, por otro lado, da cuenta de una aversion
hacia la influencia irrestricta de dicho azar, al exigir la concurrencia de ciertos elementos
independientes que harfan del injusto en cuestién uno propio del participe. Y por ello cae esta
teorfa. Una postura que intentar conciliar dos extremos fundamentalmente opuestos termina por
acumular —en gran medida— los déficit de ambos, resultando intrinsecamente contradictoria: no
tiene sentido alguno aparentar aceptar la injerencia del azar dotando de significacién al
comportamiento del autor principal, mientras a la vez se busca independizar el injusto del

participe exigiendo elementos que aseguren un control cuasi total del hecho.

11.1.2.3. La intervencion en un hecho comiin

A partir de una concepcion funcionalista del hecho punible, basada en el paradigma de la teorfa
de sistemas y el quebrantamiento de roles como fundamento general de la responsabilidad juridico
penal,'’”” Giinther Jakobs plantea que el delito se constituitia como una obra comin perteneciente
a todos aquellos que lo hacen posible, tanto autores como participes. El hecho tipico se le
imputaria como propio a todos los intervinientes que forman parte del contexto delictivo, y que —
organizados conjuntamente— serfan competentes por el proyecto comuin concretado por el autor
principal mediante la ejecucion de un riesgo no permitido.'” Todos responderfan de su propio
injusto, en tanto ello no estarfa determinado por la comisiéon de propia mano, sino por el sentido

. . - e e, .. . 179
delictivo de su comportamiento en el marco de una divisiéon (unitiva) del trabajo: ™

quien realiza
actos ejecutivos no soélo ejecuta su propio hecho, sino el hecho de todos, en cuyo caso, la
ejecucion es al mismo tiempo su propio injusto y también el injusto de cada uno de los
participes”.'

Jakobs defiende, entonces, una peculiar concepcién de accesoriedad como fundamento de la
punibilidad de la participacién. Si bien asume una fuerte dependencia de la participaciéon con
respecto al hecho principal, quien participa no responderia juridico-penalmente por contribuir en
un hecho ajeno, de otro, sino porque “el hecho resultante también es el suyo propio”."™ De todos

modos, esta forma de accesoriedad también se dejarfa clasificar en un aspecto externo

(cuantitativo) y otro interno (cualitativo), exigiéndose ambos: el comportamiento del participe

177 Ver Jakobs (1997).

178 Jakobs (1996), pp. 92y ss.

179 Ibid., pp. 15y ss., asimismo en Mir6 (2010), pp. 57 y s.
180 Jakobs (1997), también en (2016), pp. 36 y ss.

181 Jakobs, (1996), p. 77
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solo adquiriria sentido como injusto una vez el hecho principal entrase al estadio del comienzo de
ejecucion de la tentativa, y siempre que este se constituya como uno tipico y antijuridico, dado que

. . . . . 182
es uno y el mismo injusto que se imputa al colectivo.

De esta forma, Jakobs armoniza una
defensa de los principios de accesoriedad y de autorresponsabilidad, pues el primero constituiria la
razén que permitirfa responsabilizar al participe por la realizacion tipica de otro y el segundo seria
aquello que justificaria hacetlo, porque dicha realizacion tipica también serfa propia del participe al

ser competente por su contribucion a la organizacion del contexto delictivo relevante.

Como respuesta al azar, esta teorfa puede interpretarse como una que acepta la incidencia de la
suerte inherente a la relacién de dependencia accesoria de la participacion, sin problematizarla. Se
acepta la suerte involucrada en la imputaciéon de la participacién accesoria, al admitir una
dependencia interna y otra externa que dotarfan de significado al injusto del participe en razén del
injusto del autor. Asimismo, se admite una concepcion ingenua de la suerte y una condicién de
control menos exigente, mas coherente con como realmente operan las relaciones sociales entre

agentes.

I1.1.3 s Accesoriedad vs. autorresponsabilidad?

En virtud de lo ya dicho, es pertinente concluir que las aprensiones respecto a la suerte no tienen
lugar solo en la dogmitica de la tentativa y la consumacion, sino que también estan presentes —al
menos— en el debate por el fundamento de la imputacién juridico penal a titulo de participacion.
Si bien en este dltimo ambito el recelo en cuestion no se ha explicitado como una postura frente
al azar, es posible reinterpretar las multiples controversias en torno a la participacién como
disputas por la relevancia atribuida al poder de la suerte. La manifestaciéon mas clara de ello, es la —
ya fundamental— polémica por la supuesta contradiccion entre el principio de accesoriedad y el
principio de autorresponsabilidad, en tanto la dependencia del reproche del participe respecto del
injusto del autor vulneraria el principio de culpabilidad (concretado como autorresponsabilidad) al

imputarsele conductas que excederian su ambito de responsabilidad y dominio.

182 Sobre la accesoriedad interna, Jakobs plantea que la participacion en hechos licitos, sean atipicos o justificados,
sigue constituyendo participacion, pero esta sera conforme a derecho y por lo tanto no punible. Jakobs (1997) 22.
También en Vacchelli (2018), p. 42.
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Si bien es cierto que el principio de autorresponsabilidad, entendido negativamente, exige
delimitar los ambitos de responsabilidad de los agentes segun la identificacién de ambitos de
responsabilidad ajenos,'™ ello no supone per se que el injusto imputado solo pueda ser concebido
como propio una vez purgado de toda ajenidad. Aunque en general se da especial importancia al
hecho de que entre la conducta del agente imputado y el resultado lesivo medie la intervencion de
una tercera persona, o tal mediacién por si misma no importa mds azar que el implicado en la

injerencia de cualquier evento natural.

La razén por la que el comportamiento de un tercer sujeto autorresponsable puede excluir la
imputacién de otro interviniente no radica, en realidad, en el elemento factico de ausencia de
dominabilidad, sino en la delimitacién normativa de ambitos de responsabilidad, segin la
infraccion de deberes juridicos destinados a la evitacion de la causacién del resultado tipico.'™ Si
se toma en serio la ubicuidad de la suerte, resulta irrelevante que quien aporte el elemento
incontrolable para el agente sea otro agente; antes bien, lo crucial para imputar juridico-
penalmente una conducta es, como fuera explicitado al tratar la condicion de control parcial, que la

incidencia en cuestioén haya sido posible de evitar.

Siendo asi, el que el participe también deba responder solo por “su propio injusto” —a saber, por
aquello respecto de lo cual puede decirse que es autorresponsable— no es razén suficiente ni

. ., . .. ., 186 . .. ,
pertinente para derrotar una fundamentacién accesoria de la participacion. ™ Los principios aqui

., . . , 187
en cuestibn no son incompatibles entre si,

sino solo parecen setlo por la ya instaurada
manipulaciéon de un discurso que aborrece la incidencia del azar y equipara merecimiento con

control factico total.

185 Para un analisis del principio de autorresponsabilidad en relaciéon al concepto restrictivo de autor, ver Maraver
(2005).

184 Ver supra nota 127. En esta linea han resultado decisivas las contribuciones de los autores de influencia hegeliana,
quienes siguiendo también a Pufendorf, abogaron por un principio de autorresponsabilidad conforme al cual la
responsabilidad del sujeto debia limitarse a su propia conducta defectuosa y terminar, por tanto, alli donde empezara
la responsabilidad del tercero, cuando interviniera su conducta libre y voluntaria. Maraver (2005), pp. 635 y s.

185 Ibid., p. 642.

186 Tal es la opinién actualmente unanime. Ver Pefiaranda (2015), p. 322.

187 Segun Mir6 Llinares, entender lo contrario y llevar a lo absoluto el principio de autorresponsabilidad, como lo
hacen los autores que abogan por un injusto depurado de lo azaroso (o contingente), “no solo conllevaria en la
practica la adopcién de un sistema unitario de autorfa, (...) sino que podria, ademads, suponer la punicién de
conductas sin lesividad material”. Mir6 (2010), pp. 45y s.
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I1.2. La “participacién no accesoria” de sancinetti como posicionamiento frente al

problema

Aclarado ya el panorama general, esta segunda seccion se concentrara en el analisis de la teoria de
la “participaciéon no accesoria” del argentino Marcelo Sancinetti, buscando conceptualizar su
postura como un posicionamiento frente al problema de la suerte penal, tal como fuera hecho en
supra 11.1.2. respecto a las posiciones mas connotadas del debate. Se estudiara lo planteado por
este autor de forma separada no solo para honrar y reconocer el desarrollo dogmatico
latinoamericano, sino porque sus planteamientos son los tnicos que han explicitado la incidencia
del azar en el ambito de la dogmatica de la participacion delictiva. Si bien Sancinetti no expone lo
anterior en términos del debate por la suerte moral y penal, su propuesta manifiesta un avance
respecto a cualquiera de las teorfas que fueran ya tratadas, pues caracteriza la contingencia
implicita a la relacién de dependencia accesoria como una azarosa, problematizandola a la luz de

la idea de control.

I1.2.1. Marco tedrico: subjetivismo y teorfa del desvalor de la accion

Para una cabal comprensiéon de la teorfa sometida a estudio, es necesario al menos esbozar las
premisas filoséfico-juridicas que esta toma como base, en tanto los planteamientos de Sancinetti
respecto a la participacién no son sino la traslaciéon de su teorfa personal del ilicito a situaciones en
las que intervienen varios actores.'*

Como fuera anticipado en el capitulo precedente,'® Marcelo Sancinetti es uno de los mas férreos y
extremos defensores del subjetivismo penal y del desvalor de accion (en contraposicion a desvalor de
resultado) como fundamento del ilicito; tanto asi, que segun algunos habrfa llegado “al final del

S it 190 P03 P : 191
sendero subjetivista”.” La cuestién del resultado motivé ambas de sus tesis doctorales,” con

188 Esto mismo explica que, aunque la investigacion no pretenda ser un analisis profundo de la fundamentacién
subjetiva del ilicito, esta nos lleve por causes que culminen en la critica implicita a las expresiones finalistas y
subjetivistas mas extremas.

189 supra 1.2.3.

190 Schleider (2011a), p. 103.
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cuyas investigaciones pretendi6é honrar la concepcién final de accién desarrollando una teoria del
delito verdaderamente desprovista de “magia causal”.'” Asi, a partir de las ideas finalistas de Hans
Welzel," pero adhiriendo a la teorfa de las normas de Armin Kaufmann y de su discipulo
Diethart Zielinski,"”* Sancinetti pretende expulsar el elemento resultado del ambito del ilicito por

P 195
constituir este un componente de azar por el cual su autor no debe ser reprochado.

En palabras de Sancinetti, el “culto al resultado” predominante en la cultura actual (reflejado en
que gran parte de los ordenamientos juridicos a nivel global optan por sancionar mas severamente
conductas que producen resultados) responde a una devocién primitiva al denominado “mito del
resultado”, que estarfa compuesto por dos aspectos:'”® Por un lado, el wito primario del resultado
alude a la “trascendencia sustancial” que le es atribuida al resultado, consistente en la capacidad de
juzgar a una accién por medio de sus consecuencias. Este mito primario, se traduce en la idea de
que con un resultado concreto (un homicidio, por ejemplo) serfa posible remitir a la accién que lo
ha causado. Por otro lado, el wito secundario del resultado surge a partir del propio resultado, y
consiste en la sospecha de que el agente cuya accioén causé el resultado en cuestion, ademas habria
querido causarlo. Este mito secundario, por su parte, se traduce en la existencia de una presuncion
referida a que quien ha realizado la acciéon ha guerido concretar el resultado efectivamente
producido por tal accién, mientras que el agente cuya accidon no produce efectivamente el
resultado no habrfa guerido concretarlo.”” De la caractetizacién mitica que utiliza para referirse a
ellas, es facil advertir que Sancinetti discrepa de las ideas de quienes, a su parecer, le rinden culto al
resultado. Para ¢él, tal postura no tiene razén de ser mas que como resabio de un pensamiento

primitivo, incapaz de distinguir entre leyes naturales y sociales, justificado por la necesidad de

191 Véase Sancinetti (1991) y (1995).

192 En sus propias palabras: “una fundamentaciéon subjetiva del ilicito puede ser interpretada como la heredera
extrema del concepto final de ilicito” Sancinetti (1995), p. 270. Para una posicién contraria, ver Cruz (2015), p. 16.

193 De acuerdo a Sancinetti, (1991), p. 8: “el no expulsar del todo el resultado del ambito del ilicito, nunca se
correspondi6 bien con los puntos de partida del finalismo. El tipo penal era definido por Welzel como ‘la descripcién
objetiva y material de la conducta prohibida’. Dado que el resultado producido después de la acciéon no era un
elemento definitorio de la accién en s{ misma no habfa ninguna razén para que el resultado pudiera caracterizar el
tipo.”

194 El trabajo de Armin Kaufmann —y sus diferencias con la teorfa de Welzel- le sirve a Sancinetti como punto de
partida de su propia propuesta tedrica, con la cual de todos modo se aleja de lo planteado por Kaufmann, porque ¢l
no habria llevado las cosas enteramente hasta el final. Beade (2017), p. 46 nota 5.

195 Sancinetti (2009), p. 640. En sus palabras: “Si la causalidad era ciega, y la finalidad vidente, ¢por qué no construir
una teorfa del ilicito que sdlo_fuese vidente, sin componentes de ceguedad, de esos afectos que ofuscan la razén, como el
mito del resultado?”

196 Sancinetti (1991), p. 74.

197 Esta presuncion es juridicamente criticable segin Sancinetti, porque evita la posibilidad de que se logre probar en
un proceso judicial la intencién del agente de lograr efectivamente el resultado. Beade (2017), p. 50.
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satisfacer un sentimiento de venganza mediante el reproche, que requeriria de un “algo” (el

resultado) que vengar.'”

Segiin sus postulados, en una teorfa “personal” del ilicito, realmente fiel al principio de
culpabilidad, la razén de una imputacién debe estar siempre en aquello dominable por el sujeto al
que se le formula la imputacién, siendo lo dominable solo aquello que el sujeto pudiese dominar
con sus actos; entendida la “accidon” como una decisién de actuar de acuerdo a una voluntad libre,

199

en tanto unidad no determinada. Por el contrario, el acaecimiento de un resultado (como una

mutacion fisica en el mundo exterior) no serfa mas que una contingencia, incontrolable por el

200 : : sz
agentey,” por ende, irrelevante para la imputaciéon de un reproche penal:

“El resultado no puede asegurarlo el autor en el momento de motivarse; él puede motivarse siempre
con tendencia a una meta determinada, que la meta sea alcanzada o no va mas alla de su ‘defecto

volitivo’, y, por tanto, tampoco puede tener un lugar en el concepto de ilicito.”20!

De este modo, cifiendo su dogmatica del hecho punible al desvalor de accion, Sancinetti propone que
lo determinante no es la efectiva producciéon de un resultado lesivo, sino la acciéon de motivarse a
comportarse de modo incorrecto.”’” La responsabilidad penal constituirfa un reproche personal
referido a la voluntad del autor, siendo el acfo de voluntad o la asi llamada “decisién de accion” lo
unico imputable; en sus palabras: “el ilicito es constituido exclusivamente, y siempre, por la
voluntad de realizacién (...); no por la realizacién de la voluntad > Por ello, el ilicito debiese ser
depurado de cualquier factor ajeno —o no enteramente dependiente— de la voluntad del agente y
su finalidad de actuar, ya que todo lo que de eso exceda constituirfa un tratamiento injusto, que

escapatia su culpabilidad.””

La responsabilidad, entonces, debiese medirse en funcién de la gravedad de una decisién de accion

contraria u hostil al derecho, en oposiciéon a la de un resultado lesivo exterior, atendiendo a un

198 Véase Sancinetti (1991), p. 74; (2001), pp. 211 y s.

199 Sancinetti (1991), p. 23.

200 Asf en Sancinetti (1997b), p. 127: “el autor no puede asegurar la causalidad de un modo absolutamente necesario.
El s6lo puede representar el curso causal mas o menos posible de su accion (...) Entonces, la produccion efectiva del
resultado, como cualquier efecto de una causa, es siempre casual, un producto del azar, del acaso, de la arbitrariedad”.
201 Sancinetti (1995), p. 18.

202 Sancinetti (1991), p. 11; (2005), p. 63.

203 Sancinetti (1991), p. 42.

204 Sancinetti (1991), pp. 62y ss.; (1997b), pp. 64 y ss.
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criterio de proximidad a la lesion del bien juridico protegido.”” Tal gravedad estaria determinada por
la capacidad de dominio que el sujeto posea sobre las consecuencias de su conducta y la posibilidad

. . . ’ 1" 2()(
de menoscabar el objeto de bien juridico,™

siendo el instante en que el autor pierde tal dominio la
expresion maxima de desvalor. Ello lleva a Sancinetti a equiparar el desvalor de la tentativa y el del
delito consumado, pues la voluntad presente en ambas situaciones serfa idéntica. La gravedad
asociada a la consumacion existiria ya en el momento en que el agente toma una decision libre de
actuar contra el derecho; el resultado, en cambio, se produciria después de ese dltimo instante de
relacién entre norma y autor, cuando nada queda por hacer. Y ello no serfa asi por el hecho de que
durante la accién emprendida no acompafien a la tentativa también elementos de suerte, sino en

razén de que en ella siempre habria al menos un factor de “libertad de voluntad”; en contraposicion

a la consumacién del resultado, en la que no habria nada capaz de ser controlado por tal voluntad.””

Siguiendo esta linea de pensamiento, solo lo que esta en el ambito de decisién podria contraponerse
a la norma penal, cuyo contenido no serfa dejado al arbitrio del sujeto, sino que consistiria en una
conducta identificada como prohibida mediante una norma legitima formulada como “Td debes no
querer producir el resultado””” Asi, apoyandose en la denominada “metafora del iter criminis”,
Sancinetti plantea a la tentativa acabada como centro de su teorfa de la responsabilidad penal, en
tanto quebrantamiento perfecto de la norma penal y punto cilmine de todo ilicito.””

En razén de lo anterior, la accién que culmina en la consumacion de un delito y aquella que lo hace
como tentativa acabada de uno infringirfan la misma norma; empero, distinto serfa el caso de la
tentativa inacabada: “la diferencia de punibilidad que todo el mundo ve como razonable entre
tentativa y consumacion sélo tiene fundamento entre la tentativa inacabada y la tentativa
acabada””"" De acuerdo a Sancinetti, en una accién inacabada el curso causal que la subsigue serfa
totalmente controlable por el agente, de modo que le es posible interrumpir sin mayor dificultad el
curso causal generado; ello hasta que el autor asuma, por omision, la posibilidad de perder el
control, con lo cual su actuar pasarfa a constituir una tentativa acabada.”’’ Por lo mismo, dando

crédito a lo radical de su postura, la segunda tesis doctoral de Sancinetti concluye que el

205 Sancinetti (1991), pp. 352y ss., 409 y ss.

206 Sancinetti (1997b), pp. 30 y s.; (2001), pp. 211 y s.

207 Sancinetti (1995), p. 6; asimismo, con un ejemplo similar en (1997a), p. 65.

208 Sancinetti (1991), p. 19.

209 Sancinetti (1997a), pp. 33 y ss. Para una reconstruccion critica de este modelo, véase Mafialich (2019¢), pp. 33 ss.
210 Sancinetti (1997b), p. 74, Zielinski (1990), p. 160, y también Struensse (1992), pp. 45 y ss.

211 Sancinetti (1991), p. 751.
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desistimiento no tendria lugar en la tentativa acabada, aun en la forma de “arrepentimiento
eficaz”.** Dado que el objeto del juicio de reproche penal debe limitarse a la decisién de accion, el
proceso terminarfa cuando “el autor entendiese que perdié el control sobre el hecho” sin que la

. ., ., . . . 213
evitacion de la consumacion del resultado pueda esgrimir relevancia alguna.

I1.2.2. De la participacion no accesoria

11.2.2.1. Actuar del autor como contingente

En concordancia con su teoria del desvalor de accién, Sancinetti centra su estudio de la

participacion en la capacidad de control —o dominio— que el interviniente posee respecto de aquello

s> 214
>

por lo que se le reprocha. Con su trabajo sobre “el ilicito propio de participar en el hecho ajeno
Sancinetti pretende proponer un criterio normolégico que prescinda de ambas formas de
accesoriedad, con el objetivo de establecer los limites autbnomos de la responsabilidad por
participacion.”” Para ello, parte de la base de que el ilicito personal se agota alli donde el agente ya
hizo todo cuanto estaba a su alcance para su consecucion, por lo que una vez que tal aporte existio,
este no tendrfa por qué verse afectado por la intervencion posterior de otra persona, en tanto esta
escaparia su control y, por ende, su competencia.”"’

De acuerdo a Sancinetti, el Gnico problema propiamente dependiente de una teoria “personal” del
ilicito (como la suya) en el ambito de la teorfa de la participacion corresponde a la circunstancia de
que el ilicito ha de consistir siempre en una decisiéon (personal) de accioén y que, por ello, no habria
razo6n para que el ilicito del participe dependa de cémo haga las cosas el autor (accesoriedad interna)
ni de si las hace (accesoriedad externa). La idea de que el ilicito del participe se encuentra
necesariamente ligado a la suerte del hecho principal, no tendrfa razén de ser;”'” la ajenidad del

comportamiento del autor constituirfa un factor azaroso y problematico:

212 La cuestioén del desistimiento ocupé la segunda de las tesis doctorales de Marcelo Sancinetti, en la cual plantea que
existe la posibilidad de desistir de la tentativa inacabada con pleno efecto excusante solo mientras el autor no haya
asumido la posibilidad de perder el control absoluto de impedir la consumacion, y el riesgo gobernado por él no haya
decrecido. Sancinetti (1995), pp. 72 y ss., 82 y ss., 106 y ss.

213 Sancinetti (1991), p. 751.

214 Sancinetti (1991), pp. 627-809.

215 Sancinetti (1997a), p. 60.

216 Sancinetti (1991), pp. 741 y ss.; (1997b), p. 82.

217 Sancinetti (1991), p. 731.
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“El comienzo de ejecucién del autor seria asi, para el instigador [inductor], o para el cémplice, tan
fortuito, tan casual, como el resultado del hecho lo es para el autor. ¢por qué tendria que depender la
punibilidad de la infraccién ya concluida por el instigador [o complice], de la circunstancia casual de

que el autor dé comienzo a la ejecuciéon?”’2!8

Los postulados de Sancinetti pueden interpretarse en el marco del debate que fuera tratado en supra
I1.1.3 como tomando posicién por atacar la relevancia atribuida al poder de la suerte, asumiendo
que la accesoriedad de la participaciéon es imposible de conciliar con un sistema regido por el
principio de culpabilidad. Uno de los postulados mas relevantes de la teorfa de la participacion de
Sancinetti consiste en que la imputacién juridico penal del participe debiese evitar considerar al
comportamiento del autor como relevante, pues contravendria el principio de autorresponsabilidad
penal, al ser la accién del autor tan ajena y casual como lo es para el autor principal el resultado de
su comportamiento. Estas afirmaciones se fundan en su concepcion del principio de culpabilidad,
en el sentido de que la autorresponsabilidad seria una concreciéon del mismo que exigiria que el
reproche juridico penal solo puede ser personal y referido a la voluntad del agente juzgado, sea autor
o participe: “no hay ninguna infraccién, ninguna culpabilidad, que no sea una culpabilidad de
voluntad. La otra idea proviene de la magia causal, segun la cual infraccién es la causaciéon de un
dafio”.*"”

Si bien Sancinetti admite que el ilicito de participar en el hecho ajeno parte de una referencia al
hecho que cometerd otro, a su parecer este ultimo hecho no tendria por qué efectivamente
ocurrir.”” Segin las consideraciones de Sancinetti, entender el ilicito del participe como uno
dependiente del ilicito del autor contravendria el principio rector segun el cual la responsabilidad
penal es personal. De acuerdo a este, nadie puede ser incriminado por el hecho de otro, por lo que
responsabilizar al participe por el actuar del autor implicaria que este ultimo tendria poder no solo
de hacer de su propio comportamiento uno punible, sino también de incriminar a quienes participan
en este. Para Sancinetti, admitir el caracter constitutivo —para el ilicito del participe— del comienzo

de ejecucion de lo hecho por el autor convertirfa a este dltimo en una suerte de mandatario del

218 Ibid., p. 750. Los corchetes son mios.
219 Sancinetti (1997b), pp. 30 y ss.
220 Sancinetti (2001), pp. 229 y ss.
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participe, diluyendo el vigor del principio de autorresponsabilidad.”!

11.2.2.2. Participacion como quebrantamiento de norma autinoma.

Ante el problema que representaria concebir el ilicito del participe como uno accesorio al del
autor principal, Sancinetti propone una solucién cefiida al modelo de teorfa de las normas
fundante de su teorfa “personal” del ilicito. Partiendo de la idea de que una norma autébnoma esta
referida a la intervencion de cada interviniente y que, cada uno, al igual que el autor principal,
responde por su propia culpabilidad,”® Sancinetti disefia un injusto referido directamente a la
norma que le prohibirfa al participe favorecer o inducir al autor a cometer un hecho tipico. Asf,

plantea el ilicito del participe como uno “personal”, completamente auténomo,” tal como lo

b

hacen las posturas que fueran enunciadas en supra 11.1.2.1.

Si el participe es destinatario de un reproche, es porque este también realizarfa —por su cuenta— un
hecho punible; y, por lo mismo, infringirfa una norma que le estarfa dirigida personalmente. De
acuerdo con Sancinetti, “toda reflexion sobre la teoria de la participacion tiene que partir del dato

indudable, pero raramente hecho consciente, de que si el participe realiza un hecho punible, es

., ’q . . 224
porque también él infringe una norma”.

Esta norma, dirigida exclusivamente al participe, explicitarfa el desvalor propio de la participacion,

225

que también podria ser explicado finalisticamente.” La finalidad de accién relevante a la hora de

226

juzgar al participe serfa la suya propia, no la del autor a quien favorece o induce;™ ahora bien, el

fundamento de punibilidad de la participacion serfa idéntico al de la punibilidad del autor: “la

. ., . . . . 71 227
infraccién a una norma que reclama especial respeto a un cierto bien juridico”.

Para Sancinetti, el ilicito del participe se constituye con total independencia del comportamiento
del autor, reemplazandose el popular principio de accesoriedad por una relaciéon personalisima
con un imperativo juridico-penalmente consagrado. Este estarfa constituido por una prohibicion

referida precisamente al sujeto respectivo, sea inductor o complice, que exprese los elementos

221 Sancinetti (1991), pp. 15, 69, y 742; (1997b), p. 69. De este modo, Sancinetti se posiciona como un autor que
claramente extrema el sentido del principio de autorresponsabilidad. Véase supra 11.1.3.

222 Sancinetti (2003), p. 85. También Vacchelli (2018), pp. 157 y ss.

225 Sancinetti (2001), pp. 229 y ss.

224 Sancinetti (1997a), p. 67.

225 Sancinetti (1991), p. 781. El término “finalisticamente” es del mismo Sancinetti.

226 Ibid., pp. 780 y s.

227 Ibid., p. 737.
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propios de la conducta de cada interviniente, “pues todo ilicito tiene que provenir necesariamente
de la contradiccion de un comportamiento determinado con una norma determinada, dirigida a
> AIfig
. 228 . . . . .

ese comportamiento.””” Tomando aquello, Sancinetti plantea las siguientes formulaciones para el

inductor (o instigador, en sus palabras) y el complice, respectivamente: “T'e prohibo crear en otro

la voluntad de realizar un hecho que consideres idoneo para afectar un objeto de bien juridico”
¥

“Te prohibo colaborar en un hecho que realizard otro, que consideres idéneo para afectar un

objeto de bien juridico”.**’

La infraccién de tal norma por parte de quien interviene como participe ocurrirfa en cuanto
indujese al autor o colaborase con él, con independencia de que el autor principal ejecute (o
siquiera comience a ejecutar) su comportamiento ilicito. Asi, Sancinetti plantea que la punibilidad
de la participacion es independiente de la concrecién fisica del comienzo de ejecucion del hecho
punible del autor, dependiendo este unicamente de la realizacion de sus dos pasos constitutivos:
uno activo, de colaborar con la realizacion de un hecho punible (en el caso del complice) o de crear
una razon para realizarlo (en el caso del inductor); y, otro omisive, subsiguiente, de permanecer
indiferente ante el deber de revocar la influencia de su contribucién.*”

En concordancia con la centralidad que otorga al principio de control en su teoria “personal” del
ilicito del autor, Sancinetti sostiene que el ilicito del participe comienza con la disminucién del
control o dominio sobre su intervencioén y termina en el momento en que el participe pierde,
segun su representacion, la posibilidad segura de revocar la influencia de su aporte —esto es, de
frustrar la consumacién del hecho del autor principal-*"' En otras palabras, habria tentativa
inacabada de participacién cuando el participe, segun su parecer, diera el paso después del cual
disminuirfa su capacidad de sefiorio sobre la neutralidad de su induccién o de su aporte,
determinando que requerird un aumento de “esfuerzos ulteriores para poder retroceder”; en
cambio, la tentativa acabada de participaciéon —esto es, el ilicito de participacion maximo o el
desvalor completo del mismo— estarfa dada por la pérdida de control respecto a la interrupcion de

la tentativa acabada del autor principal. A diferencia de este ultimo, que posee absoluto sefiorio

sobre el control de retractaciéon de su conducta, el participe deja a otro (el mismo autor)

228 Ibid., p. 748; (1995), p. 263; (1997a), p. 66.

229 Sancinetti (1997a), pp. 68 y s. En (1991), p. 779, formula la norma dirigida al participe como: “debes no tomar
parte en un hecho, conducido por otro, que habra de afectar un objeto de bien juridico”.

230 Sancinetti (1991), pp. 756 y s.

231 Ibid., p. 752.

232 Ibid., pp. 755 y s.
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inmiscuirse en el proyecto de accion, entregando las decisiones finales a su dominio. Segin
Sancinetti, esto implica que el participe deja entrar la voluntad de otro en la cadena causal
originada por su intervencion, permitiendo que ese otro tome injerencia en el hecho punible
principal; por ello, antes de perder el control absoluto sobre la interrupcion de tal hecho principal,
el inductor y el complice generan el riesgo de que cada vez les sea mas dificil, precisamente,
controlar tal interrupcién.”

De este modo, el desvalor completo de una induccién y de una complicidad presupondria la
inaccién de tales participes cuando, segun sus representaciones, el autor estarfa realizando la

#* Debido a la exclusién total de la

decisién final de menoscabar el objeto de bien juridico.
dimension externa de la accesoriedad, Sancinetti postula que la tentativa acabada de participacion
debiese ser punible, en tanto constituirfa el quebrantamiento perfecto de la norma del participe y
expresaria el desvalor maximo de su ilicito.”” Respecto a tal desvalor, Sancinetti plantea una
graduacién segin el criterio de proximidad a la lesién del bien juridico,” de acuerdo al cual la
decisién de accion del inductor (de convencer a la voluntad de otro de menoscabar el objeto de
bien juridico) o del cémplice (de colaborar para que haga lo antes dicho) no puede revestir el
mismo grado de desvalor que la decision definitiva del autor principal. La decisién del participe
presupone que logicamente faltara algo atn para la afectaciéon del respectivo bien juridico: la
accion del autor; y tal parte faltante serfa, respecto del participe, “tan ajena como lo es un curso
causal dejado en manos de la naturaleza por el autor de un hecho principal”.*”” De este modo,
aunque la norma del participe se funde en el mismo valor de bien juridico que la norma referida al
autor principal, el desvalor de la accién del participe se veria atenuado por la lejania expuesta
respecto de la generacién del riesgo de afectacion del bien juridico protegido. Este minus del ilicito
de la participacion se encontraria relativamente compensado por un p/us de desvalor, identificado

con la circunstancia de que el aporte activo del participe es dejado —por ¢él mismo— en manos de

233 Ibid. Para lograr mayor certeza desde el punto de vista del principio de legalidad, Sancinetti plantea formular la
norma diciendo que “el ilicito inacabado del participe comienza cuando él pierde el control absoluto de poder
impedir el comienzo de ejecucién del autor principal, y que su ilicito estd acabado cuando pierde el control
correspondiente para frustrar la consumacion. Con frecuencia, ambos momentos podrian coincidir”. Sancinetti
(1997a), p. 76.

234 Sancinetti (1991), p. 752; (1997a), p. 72.

235 Sancinetti (1997a), p. 75.

236 Ibid., pp. 70 y ss. Segun Sancinetti (1991), p. 751 nota 40: “La lejania del participe no podria ser nunca indiferente,
y eso, precisamente, ya por razones tedrico-normativas; una decisién mas cercana a la afectacién del objeto de bien
juridico tiene que ser necesariamente mas grave que una mas alejada.”

237 Sancinetti (1991), p. 751.
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otra voluntad, ya no siempre dominable.””

Por dltimo, cabe aclarar que Sancinetti no solo sostiene la exclusiéon de la accesoriedad externa, sino
también de la interna, planteando que el rechazo a la accesoriedad en este sentido no es sino una
inclinacién natural de la defensa a una teorfa “personal” del ilicito. A su parecer, no serfa razonable
definir el ilicito del participe segtn la tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad del hecho del autor,””
pues “la cualidad que reviste el ilicito del autor principal no constituye un presupuesto razonable
para determinar el quebrantamiento de la norma cometido por el participe”.** Lo decisivo seria el
dolo de cada interviniente respecto de lo que hace o deja de hacer, por lo que lo que el autor
principal sepa o no sobre su propia accién “sera un elemento definitorio de su propio disvalor de
accién, no del disvalor de accién del participe”.*! Asi, la teoria de la participacién no accesoria de
Sancinetti postula, en resumidas cuentas —y como ilustra su nombre—, la autonomia del injusto del
participe, negando toda trascendencia al principio de accesoriedad. La punibilidad de la participacion
depende, segun esta vision, solo del efectivo quebrantamiento de la norma auténoma y
personalmente dirigida a quien interviene como participe en un hecho ajeno; ni la accesoriedad
externa ni la interna tendrfan razén de ser, siendo las cualidades particulares del hecho principal y el
acaecimiento del mismo irrelevantes para el juicio de reproche juridico penal que el participe

242
merece.

11.2.3. Enfrentando a Sancinetti

A la vista de la exposicion realizada, a continuacion se revisaran criticamente los planteamientos
de la tesis de Sancinetti, dando cuenta de las deficiencias de la comprensiéon defendida respecto a
la fundamentacién del injusto del participe y del enfoque con el que trata y responde al azar en
este involucrado. Tal retorno critico se realizara sobre la base de la adopcién de una comprension

ingenua u optimista de la suerte, escéptica ante la posibilidad de controlar todo lo que los agentes

238 Ibid., pp. 754 y s.

239 Ibid., p. 761

240 Sancinetti (1997a), p. 63. En (1991), p. 738, Sancinetti sostiene que, aun en ese caso, la explicacion del ilicito del
participe seguirfa consistiendo en la infraccion de su norma, solo que su norma estarfa condicionada a ciertas
caracterfsticas de la infraccién de un sujeto ajeno.

241 Sancinetti (1991), p. 780.

242 Sancinetti (2001), p. 234.
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243
hacen.

11.2.3.1. La inconsistencia: el ilicito del participe como delito de resultado

Se ha dicho, reiteradamente, que la teorfa “personal” del ilicito de Sancinetti otorga un rol
fundamental al analisis de la cuestion del resultado; tanto asi, que el objetivo de sus
investigaciones ha sido precisamente suprimir la relevancia del resultado (en tanto azaroso) como
componente del injusto penal. Con ello, Sancinetti ha pretendido neutralizar la incidencia de la
casualidad en el juicio de reproche penal, no solo respecto al ilicito del autor principal sino también
del de aquellos que intervienen como participes, asegurando as{ un pleno respeto al principio
rector de culpabilidad. De este modo, fundado en la necesidad de asegurar al ilicito del participe
como uno verdaderamente “personal” y ajeno a la wagia caunsal que representarfa el injusto del
autor principal, Sancinetti propone una forma de autonomizacién de la participacion. Si bien su
propuesta aparenta lograr el propdsito buscado, esta presenta inconsistencias insalvables con el
punto central de su sistema, pues el ilicito (auténomo) del participe es presentado —ni mas ni

menos— que como un delito de resultado.

Aunque Sancinetti excluye el azar implicado en la dependencia accesoria de la accién del participe
al postularlo como auténomo, la manera en que lo hace no logra satisfacer los presupuestos con
los que pretende justificar la necesidad de negar tal dependencia. Como fuera expuesto, el injusto
del participe se estructurarfa como una relacién personalisima con un imperativo prohibitivo,
juridico-penalmente consagrado, formulado como “Te prohibo ¢rear en otro la voluntad de
realizar un hecho que consideres idéneo para afectar un objeto de bien juridico” en el caso de la
induccioén, y como “Te prohibo colaborar en un hecho que realizara otro, que consideres idéneo
para afectar un objeto de bien juridico” en el caso de la complicidad;*** constituyendo cada uno de
esos imperativos el paso aczvo del contenido de injusto del participe en cuestion. Lo interesante es
que en ambos casos la accion sometida al respectivo operador dedntico se deja describir a través
de una “descripcion resultativa”, que especifica un estado cuya produccion “constituye el resultado
de toda accién particular que ejemplifica el respectivo tipo de acciéon”.** Tanto la accién de crear
una razén como la de colaborar con el hecho de otro pueden identificarse como tipos de accion

productivas, de modo tal que la norma “personal” que el inductor o cémplice quebrantarfa puede

243 Beade (2017), pp. 15y ss.
244 Sancinetti (1997a), pp. 68 y s. También en supra nota 234.
245> Mafialich (2014a), pp. 32y ss.
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ser formulada como la prohibiciéon de producir un determinado resultado. ™ Asi, la creacion de la
mencionada razén y la ejecucion de la mencionada colaboracién no son sino resultados que

cuentan como “marcas de éxito” de la infraccion de la norma del participe.

Y algo similar ocurre con el paso omisivo que Sancinetti indica como segundo y ultimo momento
del injusto del participe, consistente en —valga la redundancia— omitir revocar la influencia de la
contribucién antes realizada. El imperativo que subyace a este paso consiste en un requerimiento
de impedir que la contribucion realizada influya de modo determinante en la accion del autor. Asi
planteado, el tipo de accién exigida puede describirse como una accién impeditiva, de tal forma
que el imperativo en cuestion se deja formular como un requerimiento de zzpedir un determinado

resultado: el de influir, sin retorno, la accion del autor.

Siguiendo esta linea, al centrar su planteamiento en estructurar el ilicito como uno completamente
independiente del injusto del autor, termina por aceptar lo que en otro lugar fervientemente
objetd. Sancinetti parece renunciar a su maxima contraria al resultado en el caso de la imputacion
juridico penal del participe, admitiendo como relevante al primero de los dos resultados que,
segun ¢l mismo, componen el ilicito del participe segin las teorfas fundadas en el desvalor de
resultado: 1a participacion accesoria poseerfa una estructura de “doble resultado”, siendo el primero
aquello que el participe aporta al autor, ya sea este la producciéon de una decisién de accién, o el
poner la ayuda a disposicién del autor. El segundo, por su parte, corresponderia al hecho principal
ejecutado en virtud del aporte efectuado por el participe, de tal forma que el primer resultado se

.., . 247
constituirfa como el eslabon para el segundo.

Es inconsistente esgrimir la autonomizacion del ilicito del participe respecto del ilicito del autor
por razones de justicia, si el fundamento de tales razones no se satisface simplemente con tal
autonomizacion. La negacion de la accesoriedad del ilicito del participe no se traduce en una
neutralizacién del azar involucrado en el objeto de juicio de reproche de este, pues el ilicito en si
mismo considera como relevantes el primero de los dos resultados que fueran enunciados, que
segun Sancinetti tampoco serfa mas que azar. Es dificil encontrar una explicacién dentro de la
teoria del desvalor de accion que permita salvar tal inconsistencia, pues no hay como justificar que

solo el resultado provocado por la accién del autor, que efectivamente menoscaba el objeto de

246 Tbid.
247 Asf en Sancinetti (1991), p. 741 nota 31, haciendo referencia a Schmidhauser.
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bien juridico, sea considerado irrelevante, mientras que los resultados provocados por la accién de
quienes intervienen como participes sean el fundamento de su injusto. Tal diferencia no resiste
analisis, pues independiente de quién los provoque, de acuerdo a lo planteado por Sancinetti,

todos los resultados serfan pura casualidad.

A este respecto, es especialmente util vincular el tratamiento de la participaciéon que hiciera
Sancinetti con la manera en que el finalismo se ha aproximado al problema de la imprudencia, ya
que existe un claro paralelismo entre ambos asuntos, por tratarse de formas de imputacion que
escapan la imputaciéon ordinaria del ilicito doloso de autor. De acuerdo a la doctrina finalista, el
concepto de “accion final” en el ambito de la imprudencia y en el de la participaciéon poco o nada
tiene que ver con el que rige en el delito doloso, en el que la conducta conscientemente dirigida
hacia un fin penalmente relevante puede identificarse con algo mas de facilidad.**® Tanto en el
caso de la imprudencia como en el caso de la participacion, la accién en cuestion es una que se
encamina a un fin Zrelvante para el derecho penal; pero que, al mismo tiempo, provoca
consecuencias juridico-penalmente relevantes: por un lado, un resultado ilicito y, por el otro, la

realizacion de una accién ilicita por parte de otro individuo.

En el caso de la imprudencia esto es generalizadamente resuelto aludiendo a los deberes de
cuidado, de modo que la accién constitutiva del objeto de la prohibicién en el delito imprudente
consistitia en la accién voluntaria valorable como contraria al cuidado debido. Asi, el resultado
nuevamente es alienado de la accién, no quedando comprendido por la voluntad sino solo como
una consecuencia de la accién contraria a la norma, concretada como un comportamiento
descuidado.””” Empero, no obstante ajeno a la accién, el resultado lesivo es de todos modos
considerado relevante para el juicio de reproche en el delito imprudente, pues darfa cuenta de la

infraccién a la norma; Sancinetti lo plantea como sigue:

“Lo que el resultado de por sf no puede demostrar en el caso concreto (= que el autor se comport6
realmente de modo descuidado) si puede sugeritlo para el gran nimero de casos. Con esta seleccion
por datos externos, ciertamente quedan impunes todas las imprudencias (a veces muy graves) que
quedan sin resultado, pero se obtiene como beneficio que el Estado no tome injerencia en un
numero infinito de acciones de la vida cotidiana, asfixiando al ciudadano; tampoco podria cumplir

siquiera con una funcién semejante. El condicionamiento de la punicién de la imprudencia a la

248 Del Castillo (2008).
249 Hirsch (2005), pp. 8 y ss.
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consumacion (= azar) tiene sentido, como compensacion por la gran zndeterminacion de la conducta

prohibida.”’250

Entonces, para el injusto imprudente tampoco aplicaria la teoria del desvalor de accion, pues lo
relevante no serfa unicamente su decisiéon de actuar sin el cuidado debido, sino que aquella falta de
cuidado efectivamente cause un resultado lesivo. A este respecto Sancinetti parece tampoco

aborrecer el mito del resultado, que tan afanosamente critica respecto al injusto doloso de autor.

Lo interesante es que el tratamiento que los finalistas dan a la imprudencia es similar a aquel que
Sancinetti da la participaciéon. De acuerdo a este dltimo, la accién del participe se agota en el
actuar voluntario que conforma el objeto del juicio de contrariedad a la norma auténoma dirigida
al inductor o complice, consistente en los pasos activo y omisivo que ya fueran tratados. Asi, al igual
que para la imprudencia de los finalistas, el resultado lesivo, en este caso consistente en la
realizacién de la acciéon punible por parte del autor, serfa externo a la accién y voluntad del
participe, y por ello ajeno al juicio de reproche que merece. El paralelismo con la imprudencia es
evidente en la manera en que se estructura el objeto de su juicio de reproche: ambos estarfan
dados, en principio, por el quebrantamiento a una norma autébnoma (distinta a aquella destinada al
autor doloso), que no esta directamente dirigida a proteger el objeto de bien juridico. La gran
diferencia entre ambos tratamientos es que, respecto de la participacion, el resultado lesivo en
cuestion no es en modo alguno considerado como relevante para el juicio de reproche, aun
cuando la conducta prohibida para el participe es tan dificil de determinar como para la
imprudencia, pues la influencia que se ejerce en otros variara considerablemente segin como se

ejerza tal influencia y sobre quién se ejerza.

Al fin y al cabo, la tnica explicacién que parece poder esgrimirse para explicar tanto la
inconsistencia misma de la participacion como la disonancia entre su tratamiento y el de la
imprudencia, es la inviabilidad de los intentos por negar la accesoriedad de la participacion
fundados en la neutralizacién de la incidencia del azar en ella involucrado. Aun esforzandose por
hacerlo, Sancinetti evidentemente no logra depurar el injusto de la participacién de la influencia de
la suerte. Al suprimir la accesoriedad de la participacion, su teoria cae en su propia trampa,
pasando de responsabilizar al participe por su contribucién al resultado efectivamente lesivo a

responsabilizarlo por resultados no lesivos, pero igualmente azarosos.

230 Sancinetti (2001), p. 249.
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11.2.3.2. La falacia tras el “desvalor de accion”

Es del todo esperable —y, de hecho, una consecuencia obvia de las premisas en las que funda su

teorfa “personal” del ilicito— que Sancinetti se muestre explicitamente contrario a “la incriminacion
5 . . .., . . . 251 .,

por suerte moral”, y esgrima a tal rechazo como una intuicién de justicia.” A su obsesién por

purificar la accion final subyace claramente una aversion por el azar, que lo conduce a problematizar

su influencia y enfocar su propuesta en alienar a la imputacion juridico penal de la misma, abrazando

una tesis de la equivalencia respecto del castigo entre tentativa y consumacion, y una defensa a la

autonomizacion del ilicito del participe, como ya fuera explicado.

Contrario a la perspectiva optimista aqui defendida, los planteamientos de Sancinetti obedecen a la

., . st - : 252
adopcion de una perspectiva critica de la suerte, en los términos de Beade,

caracterizada por
magnificar el poder de la voluntad como tnica unidad controlable, capaz de merecer reproche moral
y juridico penal. De sus planteamientos se infiere una clara actitud neutralizante,” particularmente
enfocada en el azar consecuencial, evidenciada no solo en su afan por atacar la relevancia del
resultado en su teorfa del ilicito, sino también en su teorfa de la participacion: a la luz de los distintos
tipos de suerte,”* Sancinetti parece interpretar la ajenidad de la accién del autor como un caso de

suerte consecuencial, cuya consideracion en la determinacién de responsabilidad juridico penal del

participe implicarfa imputarle una consecuencia que le serfa incontrolable y, por ende, injusta.

Sancinetti apoya sus argumentos en la idea de control sobre las acciones, asumiendo que la
responsabilidad debe sujetarse a la condicién de que el objeto de la misma haya podido ser
controlado, toda vez que lo dnico realmente controlable —es decir, fofalmente controlable— serfa la

voluntad. Asf, adopta el denominado “argumento de la voluntad”*”

como complemento a su
principio de control: a su parecer, solo lo que estd dominado por la voluntad del agente puede
efectivamente estar bajo su control. Para inculpar justamente a un agente serfa necesario dejar de
lado los hechos casuales, como los resultados producidos o la efectiva realizaciéon del
comportamiento del autor, y circunscribir el objeto del juicio de imputacién a la sola “decision de

accion” del agente. Tal nocién de control es basal para su teorfa, y ocupa un lugar central en sus

planteamientos sobre el ilicito del autor y del participe:

251 Sancinetti (2017), p. 12.

22 ver supra 1.1.2.

253 Catalogable dentro la segunda de las aproximaciones a la suerte moral tratadas, en zbid.
24 ver supra 1.1.1.

255 Beade (2017), pp. 51 y ss.
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“correspondiente con la ‘pérdida de control’ de la posibilidad de consumacién que se debe erigir como
momento final del ilicito del autor unico, as{ también la pérdida de control del participe debe dar la

pauta para su punicion auténoma.”>>°

Segun Sancinetti, solo depurando la imputacién de todo lo no controlable y, por ello, enfocada en el
desvalor de accién, es posible concebir una teoria del ilicito justa. Sin embargo, su ambiciosa postura
es deshonesta, pues a ella subyace la “falacia del control total” que fuera ya enunciada en el primer
capitulo.”’ Si bien Sancinetti admite que en la tentativa también existirfa una dosis de azar, funda su
prevalencia respecto de la consumaciéon en que en ella siempre serfa distinguible un punto no
determinado (la “decisiéon de accién”), debiendo ser solo tal unidad objeto del juicio de reproche.

Asi, asume que existirfa una entidad totalmente controlable, y solo en ella podria fundarse la

>
responsabilidad de los agentes, cayendo paradigmaticamente en la falacia en cuestiéon. Al asumir a la
voluntad como lo verdaderamente controlable incurre en la ficciéon de limitar la incidencia del azar,
proponiendo falsamente que su incidencia se limitarfa a lo externo.”®

Sancinetti se apoya en una distincion tajante entre lo objetivo y subjetivo, ubicando la
responsabilidad exclusivamente en el ambito de lo dltimo, con el fin de excluir todo lo externo, en

259 : , -, . .
En realidad, mas que un desvalor de accion, Sancinetti aboga por un desvalor

tanto producto del azar.
de intencion; y en esto radica el nucleo del problema de sus postulados, pues, como irénicamente
observara el filbsofo Daniel Dennett, “si te haces realmente pequefo, puedes virtualmente
externalizarlo todo”.”" Mas tal externalizacién es solo virtual, dado que no hay nada suficientemente
interno como para ser ajeno a la incidencia del azar, y la intencién —o voluntad— no es excepcion; a

diferencia de lo que Sancinetti asume, las decisiones no se encuentran siempre por encima de las

pasiones. Es un error afirmar que no hay nada por sobre la voluntad y que siempre es posible

256 Sancinetti (2001), p. 233.

257 Supra 1.1.3.

258 En contra de esta limitacién subjetivista de la responsabilidad, muy claramente Villar (2014), p. 27, haciendo
referencia a Susan Wolf: “el autor que tomara una postura como esta, que suele denominarse racionalista, ‘trazarfa un
circulo a su alrededor coincidente con la esfera de su voluntad’ y que tal actitud serfa ‘una aproximacion a la vida insana
e indeseable’. Esta postura que puede denominarse ‘subjetivismo’ termina siendo, en su nuicleo teérico duro, castigo del
pensamiento. Toda teorfa que deba retroceder hasta la eliminacién de la suerte por el caricter termina creando un sujeto
distinto al real, pues nada de lo que haga el sujeto real (pensamientos, intenciones, actos, resultados) puede ser aislado de
la suerte sin que el sujeto deje de ser él mismo y se convierta en un ser ideal haciendo que si nada le era reprochable
ahora todo lo sea, en su cualidad de ser no limitado por lo externo”.

259 Malamud (2008), pp. 84 y ss. Como fuera explicitado en supra 1.2.3, esta es la principal critica que Nino dirige a
Sancinetti. Asf en Schleider (2011a), p. 330 y ss.

260 La cita es una traduccién propia de la original frase de Daniel C. Dennett “If you make yourself really small, you can
externalize virtually anything’. Asi en Dennett (2003), pp. 122, 135, 159, 180, y 238.
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controlarla totalmente, pues no hay parte alguna de la accién que sea ajena a la influencia del azar.
No hay acto de voluntad o decisiéon de acciéon capaz de valerse por si misma, pues la voluntad

racional también obedece a la suerte.

Las razones de un agente no son independientes de sus preferencias, pues, de hecho, sin
b bl b
preferencias no hay razones para ejecutar cursos de accion. El azar, en todas sus formas, incide en la
existencia y configuraciéon de las preferencias de un agente y, por ende, en aquello que un agente
decide tomar como razon, y luego opta por hacer o no hacer. La azarosa constitucion de una
> Y
persona provee el fundamento disposicional necesario para que un agente pueda deliberar y tomar

2(1 . . . . . .
" las intenciones son complejas, imposibles de explicar como un sustrato

decisiones conscientes:

indeterminado, pues son el resultado de sentimientos, emociones, dudas, incentivos, experiencias,
262 : :

problemas y faltas de certeza.”™” Por lo tanto, el “acto de voluntad” al que Sancinetti otorga

centralidad se encuentra tan intimamente ligado a la suerte como cualquier resultado.

En efecto, parece inconsistente sostener, como lo hace Sancinetti, que lo relevante es la motivacion
de un sujeto a la norma penal, y a la vez asumir al aspecto volitivo de esa motivacién como ajeno a
determinaciones fortuitas. Si se exige que los miembros de una comunidad juridica condicionen sus
decisiones al respeto a las normas juridicas, se admite con ello, aunque sea implicitamente, que tales
decisiones no son unidades indeterminadas sino que por el contrario, estan al menos co-
determinadas y obedecen a razones ajenas impuestas por imperativos heterbnomos, que dependen

263 . T ..,
" El respeto a las normas juridicas como condicién de

de una multiplicidad de elementos azarosos.
la voliciéon a motivarse dependera, sustancialmente, del contexto relacional en el que los individuos
se encuentren, de la comunidad de vida a la que pertenezcan y de los valores y creencias que de ellas

C ot o ) . . . ,
hayan adquirido.™ Todo cuanto un agente piensa, siente, dice, y hace, tiene como telén de fondo su

261 Asi Hartman (2017), pp. 95 y ss., quien, a partir del aparato tedrico aportado por la discusion acerca de la suerte
epistémica, plantea que algunas formas de suerte constitutiva y de suerte circunstancial son necesarias y, en algin
sentido, hacen posible la agencia moral.

262 Beade (2017), p. 64.

265 De esto no se sigue que tal azar resulte problematico para la atribucién de responsabilidad juridico penal de un
agente, sino que es una inconsistencia esgrimir al azar consecuencial como conflictivo y a la vez aceptar la incidencia
del azar circunstancial aqui relevante sin mayores explicaciones. Para una posible explicacién de la aceptacion de tal
azar circunstancial, fundada en la idea que “la aplicacién del derecho penal opera sobre la premisa de que la respectiva
norma vale como razén para la acciéon”, ver Mafialich (2018), p. 16 y ss.

264 Existe una cantidad sustancial de investigacién empirica en varios campos, incluida la economia, la psicologfa, y el
marketing, que acepta ampliamente que las elecciones son susceptibles a las influencias contextuales. Lo que un
agente decide y elige depende no solo de la heterogeneidad de sus preferencias, sino también del entorno
socioeconémico y sociocultural en el marco del cual toma tal decision. Segun este, los agentes ajustan sus preferencias
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sistema de creencias, de acuerdo al cual no solo actta y juzga, sino que construye su identidad. Por
lo mismo, pretender justificar la alusion al desvalor de acciéon como fundamento del ilicito
postulando que solo con ello se eliminara la injusticia de reprochar lo azaroso deviene en
inconsistente; el objeto del desvalor de acciéon también puede reducirse a una multiplicidad de

condicionantes fortuitas.

Y, aun admitiendo que existiera un “algo” indeterminado que motiva a los agentes a actuar, ese algo
serfa tan indeterminado y etéreo que acabarfa siendo imposible de identificar y conceptualizar como

objeto de un juicio de reproche juridico penal.

11.2.3.3. Aversion por la suerte consecuencial: ;Y las otras clases de suerte?

La falacia en la que incurre Sancinetti da cuenta de la ubicuidad de la suerte, que en lo aqui relevante
se manifiesta en el hecho que no existe segmento identificable de la accién verdaderamente
independiente de la influencia del azar. Por lo mismo, es equivoco abordar el dilema de “la
incriminacién por suerte moral” —como lo denominara Sancinetti- enfocando la atenciéon
exclusivamente en la suerte en las consecuencias; mas alla del plano analitico, es insostenible aislar
tal clase de suerte de las otras tres.” Es un despropésito pretender eliminar la influencia ejercida
por el azar en la imputacion de responsabilidad evitando considerar los resultados, o
autonomizando comportamientos intrinsecamente dependientes de otros, ya que la suerte interfiere
sin lineas claras que permitan segregar por completo los distintos momentos que componen tal

interferencia.

Por lo anterior es que la aversién que Sancinetti muestra hacia el azar involucrado en los
resultados da cuenta de una discrepancia respecto a cémo en otros ambitos de su teorfa acepta sin
problemas la incidencia de las otras clases de suerte, siendo ello patente en la manera en que su
teorfa de la participacién (no accesoria) trata la induccién y la complicidad. Asi, la teorfa de
Sancinetti no solo se debilita por configurar el ilicito del participe como uno de resultado, sino
que también lo hace al problematizar la incriminacién por suerte moral solo respecto a los

resultados, mientras otorga relevancia a otras formas de suerte.

a nivel individual en el momento de la decisién, de tal manera que incluso el nivel de susceptibilidad del contexto
varfa entre los individuos, por ejemplo, en razén de diferencias hereditarias. Asf, Thomadsen, et al. (2017).

265 Como se dijo en supra 1.1.2, Sancinetti no es el unico que se esfuerza por diferenciar la relevancia de las distintas
clases de suerte; de hecho, dar preponderancia al azar consecuencial y negar el azar constitutivo y circunstancial
parece ser transversal a todos y todas quienes defienden el subjetivismo penal.
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266 .
" es —al menos— interesante

En estrecha relacion con la “falacia del control total” antes analizada,
que Sancinetti admita la punibilidad de la induccién sin excluir la responsabilidad del autor
principal inducido. Esto pues el inductor “provee una razén” para el actuar del autor, que de ser
considerada influira sustancialmente en su decisiéon voluntaria de actuar; cuestion que parece ser
contradictoria con lo que Sancinetti plantea como fundamento de su teorfa “personal” del ilicito,
consistente en que los agentes solo pueden ser responsables por aquello sobre lo que ejercen
control. El sustrato no determinado (el acto voluntad) que con tanto ahinco Sancinetti pretende
resguardar, en estos casos esta evidentemente determinado por el azar, manifestado en el
comportamiento del inductor. Tal decisiéon no serfa —en los términos de Sancinetti— realmente
libre, por lo que admitir su punibilidad es en realidad contrario al deber de depurar el ilicito de la
magia casnal, dado que, esa misma magia, esta involucrada en el comportamiento del inductor que

funge como razén para la decision del autor, en tanto competente por un déficit de voluntad de

este ultimo.

De forma similarmente controvertida, Sancinetti plantea que el injusto del cooperador no
necesario debe verse valorativamente disminuido respecto de aquel del cooperador necesario, en

, . 267
raz6n de la menor relevancia de su aporte al hecho.”™

Ambos satisfacen el paso activo del ilicito del
participe, al aportar al hecho del autor principal, radicando la diferencia en la utilidad que su
aporte representa para la conducta de tal autor. Otorgar valor (o desvalor) a la necesidad de la
conducta del participe pierde sentido en una teoria que considera tal conducta como la realizacion
de un injusto independiente y autbnomo, que se esgrime serfa ajeno al azar. Por el contrario,

hacerlo implica aceptar que la significacién delictiva del ilicito del cooperador depende de las

circunstancias que rodean el actuar del autor y, por ende, del azar circunstancial de este dltimo.

Asimismo, el p/us de desvalor del ilicito del participe planteado por Sancinetti también deja en
evidencia cémo pasa por alto las clases de suerte distintas a la suerte en las consecuencias. Como
fuera expuesto, segin su propuesta este plus esta dado porque el aporte efectuado por el participe
quede en manos de otra voluntad que no le es dominable, por lo que la punibilidad de su
comportamiento radicarfa en la ausencia de control que el participe tendria sobre las
consecuencias que este pueda generar respecto de otro individuo (el autor). Asumir —como lo

hace Sancinetti- a aquello como el elemento que compensa la lejanfa que presenta el

266 Véase supra 1.1.3.
267 Sancinetti (1997a), pp. 72 y s.
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comportamiento del participe respecto al menoscabo del objeto de bien juridico protegido
significa, ni mas ni menos, que entregar al azar relevancia suficiente como para agregar sentido
delictivo a la conducta de un agente. Asi, Sancinetti extremaria su aversion hacia el azar en los
resultados responsabilizando al agente por “dejar lo hecho a la suerte”, sin percatarse que el acto
de dejar, y la particular suerfe a la que se deja lo hecho, también obedece a elementos azarosos
importantes. La justificacion de la punicién del participe radicarfa en su decision de “dejar de
controlar” su aporte, siendo que ni siquiera se tiene control total sobre tal decision; el control que
el participe puede ejercer sobre como su aporte afecta al autor dependera, como es evidente, de su
propio azar circunstancial, y de la infinidad de componentes fortuitos que no solo hacen al autor

quien es, sino que lo hacen comportarse como lo hace.

Todavia mas controversial es que Sancinetti no es de aquellos que asumen a la suerte constitutiva

O

y a la suerte circunstancial como inevitables e imposibles de erradicar.”® Si bien no les presta
atencion al analizar la imputacion del resultado ni la configuraciéon del ilicito del participe, si lo
hace al proponer su postura sobre el desistimiento. Los planteamientos de su segunda tesis
doctoral al respecto parecen esgrimir un radical rechazo al azar circunstancial involucrado en que
la chance de salvamento sea exitosa y en que el desistimiento corresponda a un “desistimiento
fracasado”, por lo que pasarla por alto en el resto de su teorfa es, en realidad, incongruente.*”

En fin, a partir de las inconsistencias identificadas al hacer frente a los planteamientos de
Sancinetti y a su teorfa de la participacién no accesoria, se vuelve posible reconocer los puntos en
que el azar incide en la atribucién de responsabilidad juridico penal de quienes intervienen como
participes. Y esa es la gran contribucion de la teorfa sometida a estudio, pues a pesar de lo
controversial de sus premisas y de los reparos posibles de esgrimir en su contra, Sancinetti es el
unico autor que hasta ahora ha vinculado los campos de la suerte moral y de la participacion
delictiva, delineando una teoria de la participacion en torno a la influencia de la suerte que permite
reconocer la estructura general mediante la cual el azar, en todas sus formas, afecta a la

imputacion penal del participe.

268 Asi Alexander y Ferzan (2010), p. 147. De un modo similar, justificando una diferenciacién en el tratamiento de la
suerte en las consecuencias respecto a las otras clases de suerte, Rivera-Lépez (2016), pp. 422 y ss. Especificamente
contra Rivera-Lépez, Hartman (2017), pp. 107 y ss. En general, contra las posiciones que niegan (exclusivamente) la
suerte en las consecuencias por razones de justicia (“fazrmess”), Hartman (2018), pp. 10 y ss.

269 Sancinetti (1995), p. 85.
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II1. JUSTIFICANDO LA SUERTE PENAL DEL PARTICIPE EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PENAL CHILENO

En lo que sigue, el trabajo tomara parte en la discusion —todavia abierta— en torno al fundamento
del injusto de la participacion, aproximandose al problema de la intervencién delictiva desde una
perspectiva normoldgica, con la pretension de esbozar lineamientos juridico penales que permitan
dar respuesta a la controversia por la influencia de la suerte en la imputacién de responsabilidad
del participe. Tales problemas seran tratados desde la perspectiva provista por una teoria analitica
del hecho punible, echando mano al aparataje de un modelo de teorfa de las normas de
inspiracion analitica, complementado por una teorfa estructuralista (o formalista) de la accién —d /a
Von Wright—, que permita identificar la distincién entre autorfa y participacion como una de

caracter semantico, entre acciones principales y auxiliares.

Con tal objetivo, primero se esbozarin las consideraciones fundamentales que definen la
elaboracién de tal aparato tedrico, para luego mostrar su rendimiento en la dilucidacién de los
problemas dogmaticos que fueran esbozados en los capitulos previos, concernientes a la
naturaleza de la autoria y la participacién, al vinculo accesorio que guardan estas, y a la incidencia

del azar alli presente.

A fin de cuentas, se espera que la articulacion de la participacion delictiva desde una perspectiva
analitica provea una clarificacién decisiva de las categorias dogmaticas tradicionales, permitiendo
que la proyeccién del debate sobre la suerte penal a este ambito derive con posterioridad en el
esbozo satisfactorio de la estructura especifica que asume el influjo del azar en la imputacion
juridico penal del participe, en miras a esbozar una respuesta a la pregunta por la justificacién de
la consagracion normativa de la suerte penal del participe en el ordenamiento juridico penal

chileno.

64



III. 1. La teoria analitica del hecho punible como punto de partida

IIL. 1.1 Consideraciones generales

H1.7.1.7 Normas de sancion y normas de comportamiento

El modelo de reconstruccion del hecho punible que se empleara en los siguientes apartados basa
sus planteamientos en la distincion analitica entre normas de sancién, normas de comportamiento
y reglas de imputacién, de tal forma que el hecho punible se deja articular, teoréticamente, como
el “quebrantamiento imputable de una norma de comportamiento juridico-penalmente
reforzada”. >’

Por un lado, las normas de sancién presentan la estructura de normas condicionales, compuestas
por la descripciéon de un determinado supuesto de hecho y la enunciacién de una consecuencia
juridica, cuya procedencia se encuentra condicionada por la realizaciéon del correspondiente
supuesto o “tipo delictivo”. Por otro lado, las normas de comportamiento correlacionan un
operador deéntico a una determinada forma de comportamiento, confiriéndole, a dicho tipo de
accion, el caricter de prohibido o requerido.”’! Las primeras pueden identificarse, sin problemas,
con las disposiciones de la parte especial de la mayorfa de los codigos penales, mientras las ultimas
no se encuentran —por regla general-— explicitadas en la ley. No obstante, las normas de
comportamiento pueden deducirse a partir de las normas de sancién, mediante la formulacion
contradictoria de su supuesto de hecho; de manera que, a modo de ejemplo, la norma de sancion
que dispone que quien mate a otra persona sera penado con una pena determinada, permite
inferir la norma de comportamiento formulada como “prohibido dar muerte a otra persona”. >’
El ejemplo enunciado sirve para esclarecer la relaciéon légica que existe entre norma de
comportamiento y norma de sancién, correspondiente a una entre regla primaria y regla
secundaria. Las normas de sanciéon poseen un caracter secundario, toda vez que habilitan la

imposicion de la pena como reaccion juridica ante la realizaciéon de una conducta que contraviene

270 Mafialich (2017b), p. 24.

271 Mafalich (2010b), pp. 171 y ss., con ulteriores referencias. En relaciéon al operador dedntico, de entre las normas
de comportamiento es posible distinguir las normas de requerimiento de las normas de prohibicién, correspondiendo
las primeras a aquellas que prescriben comportamientos, y las ultimas a aquellas que los proscriben.

272 Olave (2018), pp. 3 y ss. Gonzilez (2019), p. 61.
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una norma (primaria) distinta de ella, que sirve de fundamento para la obligacién de abstenerse o
ejecutar la correspondiente conducta.”” Tal como Binding observara célebremente, la mencionada
norma primaria, que sirve de estindar para la determinacién del objeto del reproche juridico
penal, no se deja identificar con la “ley penal” (esto es, la norma de sancién) en cuestion, puesto
que el comportamiento punible no puede contradecirla. Por el contrario, el autor de hecho realiza

L . 274
su supuesto factico.

Este estandar, en cambio, se identifica con la norma de comportamiento
pragmaticamente derivada a partit de la norma de sancidén respectiva, siendo estas las que
permiten hablar de un quebrantamiento de la norma. Volviendo al tipo de acciéon homicida, lo que
hace quien con éxito da muerte a otra persona es infringir la norma de comportamiento que le

ordena “no matar” y, a su vez, cumplir con la norma de sancion al satisfacer el supuesto de hecho

por ella contemplado.””

Asi, la funcién de las normas de comportamiento es de naturaleza prospectiva, y consiste en la

configuracién de la conducta de los agentes sometidos a ella, permitiéndoles identificar —y,

consiguientemente, evitar— aquellas conductas contrarias a derecho, sirviendo de razén externa
.., . P . 3 : : 276

(en oposicion a interna) para la omision o la ejecucion de acciones de cierta clase.”” Por su parte,

la funcién de las normas de sancién es retrospectiva, y consiste en confirmar la vigencia de las

: 277
normas de comportamiento.

H1.1.1.2 Antinormatividad e infraccion de deber culpable

Junto a la mencionada funcién prospectiva de las normas de comportamiento, estas cumplen una
funcién retrospectiva de valoracién de la antinormatividad de la conducta, que posibilita su

8 El establecimiento de la antinormatividad de un

reconocimiento como contraria a la norma.
comportamiento se deja entender como una operacion de subsuncién, mediante la cual se
determina si el comportamiento evaluado ejecuta (o se abstiene de ejecutar) el contenido
proposicional de una norma de prohibicién (o requerimiento), toda vez que —pragmaticamente

consideradas— las normas de comportamiento han de ser entendidas como razones para la

273 Mafialich (2010b), pp. 171 y ss.

274 Mafialich (2010b), pp. 171 y s.

275 Cabe sefialar que la relacion entre normas de sanciéon y normas de comportamiento no es de 1:1, de modo que de
una norma de sancién puede inferirse una o mas normas de comportamiento, mientras que de varias normas de
sancioén puede inferirse una sola norma de comportamiento. Véase Mafialich (2018a), pp. 155 y ss.

276 Véase infra 111.1.1.3.

277 Olave (2018), pp. 4 y s.

278 Hruschka habrfa planteado esta como una funcién de “baremo de medicién”. Ibid., p. 5.
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omisién o ejecucién de tales acciones.

Ahora bien, la sola constataciéon de que un comportamiento es antinormativo no es suficiente ni
necesario —en la medida en que la ley declare punible la tentativa—""" para atribuir responsabilidad
mediante un reproche juridico penal. Para ello, el comportamiento antinormativo ha de resultar
imputable a alguien como un desconocimiento personal de la norma, y tal adscripcién solo podra
hacerse —correctamente— cuando se satisfagan determinadas condiciones de imputacién.”' Puesto

que ninguna norma puede ordenar su propio seguimiento, tales condiciones no se encuentran

35 282
>

enunciadas en la propia norma quebrantada, sino por las asi llamadas “normas de imputacion
que otorgan “los presupuestos de la constitucion del objeto del reproche juridico penal de
culpabilidad como un comportamiento por el cual se objetiva un defecto personal de fidelidad al

derecho”.*®

La imputacién —y, por ende, las reglas de imputacién— se estructura en un juicio de dos niveles:
En un primer nivel, las reglas correspondientes estan dirigidas a la determinacién de la capacidad
de accién intencional del agente, que se deja entender como la capacidad personal de formarse y
realizar la intencién de evitar el comportamiento contrario a la norma.”* Satisfaciéndose las
condiciones fisicas y cognitivas de tal capacidad de accién, identificandose estas tltimas con la
nocién de dolo,” se posibilita la vinculacién personal a la norma permitiendo la imputacién
(ordinaria) del comportamiento antinormativo como infraccién de deber.”® En un segundo nivel,
en cambio, las reglas hacen posible la atribucién definitiva de responsabilidad por un actuar
contrario a deber, mediante la determinacion de la capacidad de motivacion del agente conforme a

la norma; a saber, la capacidad de formarse la intencién de dar seguimiento a esta en cuanto razon

279 Mafialich (2010b), p. 176.

280 Para un analisis acerca de la falta de antinormatividad de la tentativa de delito, véase Mafialich (2017a), pp. 462 y
ss.

281 Mafialich (2010b), p. 175.

282 Esta separacion logica entre normas de comportamiento y normas de imputacion no obsta al reconocimiento de
una conexion pragmatica entre ambas clases de reglas, de modo que los conceptos de antinormatividad e imputacién
se encuentran referidos reciprocamente. Ibid. pp. 185y s.

283 Ibid., p. 174. Es importante aclarar que la idea de imputacién debe comprenderse a partir de una aproximacioén
pragmatista (en oposicién a ontoldgica) al concepto, como “un juicio a través del cual algo es puesto en la cuenta
normativa de un agente.” En detalle, Mafialich (2012), p. 676.

284 Gonzalez (2019), pp. 64 y ss. Olave (2018), pp. 5 y ss. Es importante sefialar que lo enunciado se refiere
exclusivamente a la imputacién ordinaria del comportamiento antinormativo como infracciéon de deber, esto es, a
titulo de dolo. Para estos efectos se excluye el analisis de la imputacion extraordinaria, a titulo de imprudencia, pues
escapa el objeto de este trabajo.

285 Olave (2018), p. 9.

286 Mafialich (2010b), pp. 180 y s.
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para la accién, motivandose a evitar intencionalmente la conducta normativamente inadecuada.
Asi, aquello que estd en juego en este nivel es la imputaciéon de la infraccién de deber como
culpable, que depende no solo de que el destinatario de la norma haya podido transformar la
norma en motivo (inculpabilidad), sino también de que tal motivacién conforme a la norma le

. .. . s s 2z 287
fuera racionalmente exigible en su situacion concreta (exculpacion).

H1.1.1.3 El modelo del silogismo practico como complemento

En este contexto, la imputacion del quebrantamiento de la norma de comportamiento a titulo de
infracciéon de deber se deja reconstruir en los términos del denominado modelo del “silogismo
practico” que fuera delineado por Georg Henrik Von Wright,” cuya teorfa de la accién permite

dinamizar provechosamente la teorfa de las normas ya resefiada.

Como fuera enunciado, atendiendo a la distincién planteada por Von Wright entre razones
externas y razones internas para la acciéon,” las normas de comportamiento (ya sea de prohibicién
o de requerimiento) han de interpretarse como razones externas para la omision o la ejecucion de
acciones de cierta clase, de modo que exhiben el estatus de razones cuya existencia objetiva no
depende de su reconocimiento por parte de los agentes individuales que fungen como sus
destinatarios.”” Esto significa que la mencionada norma ocupa el lugar de la premisa mayor (o
intencional) de una inferencia practica, cuya premisa menor (0 cognoscitiva) se conforma por los
conocimientos del agente que le permiten reconocer una accioén determinada como constitutiva
del tipo de accién descrito por la norma de comportamiento. De la conjunciéon de ambas premisas
se obtiene una conclusién que expresa la necesidad, en sentido practico, de omitir o ejecutar ese
comportamiento, en caso de estar fisicamente capacitado para hacerlo.””! Asi, este modelo provee

una “esquematizacion de la estructura de fundamentaciéon de un (concreto) deber de abstencion —

287 Ibid., p. 180; también Gonzilez (2019), pp. 66 y s.

288 Por silogismo practico ha de entenderse “un tipo de argumento légico que se caracteriza por que su conclusiéon no
consiste en una proposicioén sino en la ejecucién u omisién de una accién”. Asf Olave (2018), p. 7 siguiendo a Von
Wright. Para una mejor comprensién del modelo del silogismo practico, véase Von Wright (2008).

289 Pues, lo distintivo de las normas de caracter juridico, entendidas como reglas primarias de obligacion —en
términos de Hart—, es que reclaman ser reconocidas como premisas de deliberacién en virtud de una pretension de
autoridad.

290 Olave (2018), p. 6. Por lo tanto, la internalizacion o existencia subjetiva de la norma resulta, en el caso individual,
totalmente contingente.

291 Mafialich (2010b), p.182; (2017a).
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.. ., ., . ., 292
esto es, de omitir una accién— o un concreto deber de accién —esto es, de ejecutar una accion—".
Ahora bien, para que la conclusiéon del silogismo efectivamente exhiba la marca de una necesidad
practica subjetiva —en términos de Von Wright— y, entonces, corresponda a la efectiva formacion
y realizacioén de la intencién de omitir (o ejecutar) el comportamiento especificado en la premisa
menor, es imprescindible que el argumento se elabore en primera persona, a partir de la
. . 293 . . . . . .
perspectiva del propio agente.”~ Asimismo, resulta indispensable que el destinatario de la norma
adopte una actitud “critico-practica” respecto de la norma de comportamiento, en cuanto premisa
. 3 J 294
mayor de la inferencia practica.
Utilizando como ejemplo la norma que prohibe el homicidio, el razonamiento de quien reconoce

la mencionada norma como razoén para la accion se estructura de la siguiente forma:

(1) Reconozco la prohibicion de causar la muerte a otra persona como razén vinculante para la

accion.

(2) Disparar contra A causara (con un grado de probabilidad relevante) su muerte, lo que cuenta

como una instancia del tipo de accién “causar la muerte a otra persona”.
(3) Tengo que abstenerme de disparar contra A.

Asi, la fuerza motivacional como premisa practica de una norma de comportamiento, en tanto
razén externa, depende de que esta sea “subjetivamente reconocida” como tal por su respectivo
destinatario. Entonces, a contrario sensu, el que no se constate la ejecuciéon u omisiéon de la accion
que la norma respectiva ordena ejecutar u omitir, sirve de base para concluir que el agente no
llevé a cabo la inferencia prétctica,zg5 esto es, que la norma no logrd ser reconocida como premisa

296

de un silogismo practico.”” Empero, la sola comprobacién de la no-omisién o no-ejecucion de la

292 Véase Manalich, (2014a), p. 21.

293 Por el contrario, adoptar una perspectiva de “tercera persona” al construir el silogismo solo permite que su
conclusion exhiba una necesidad practica objetiva que, de acuerdo al mismo Von Wright, impide que la inferencia
practica sea verdaderamente practica. Mafialich (2017a), p. 470, con referencias ulteriores.

294 Por ejemplo, no serfa compatible reconocer la norma de comportamiento que prohibe el homicidio como una
razén para la accidn, sin rechazar a su vez las acciones que producen la muerte de otra u otras personas. Gonzalez
(2019), p. 71.

295 En la forma de un argumento (“destructivo”) en modus tollendo tollens. Asi, Mafialich (2017a), p. 275.

2% Echando mano al ejemplo presentado, si se verifica que el agente no se abstuvo de disparar contra A, entonces, se
verifica que el agente no llevé a cabo la inferencia practica que lo hubiera llevado a concluir la existencia de una
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accion cuya necesidad se funda en la inferencia practica, no basta para atribuir responsabilidad
jurfidico penal al destinatario de la norma, pues podria ocurrir que fallara alguno de los
presupuestos de su capacidad de acciéon. Como ya fuera establecido, la sola constatacion del
comportamiento antinormativo no es suficiente para imputar al agente la no-omisién o no-
ejecucion de su accidon como quebrantamiento de la norma a titulo de infracciéon de deber, pues

. . .. . ., 297
para ello deben satisfacerse determinadas condiciones de imputacion.

11.1.1.4 E/ principio de “economia topogrdfica”

Retomando el ejemplo utilizado, la norma de comportamiento que prohibe el homicidio ha de
entenderse como una razon para omitir acciones que signifiquen “matar a otra persona”, de modo
que solo sera destinatario de la respectiva norma de comportamiento quien se encuentre en
situacién de ejecutar una accion productiva de —valga la redundancia— la muerte de otra persona.
Esto quiere decir, en otras palabras, que la norma de comportamiento representara una razon
inmediata para evitar la realizaciéon de la respectiva acciéon antinormativa, solo para quien cuente
con la correspondiente “oportunidad-para-la-acciéon”. Y esto no es trivial, toda vez que el proceso
de imputacion, “en cuanto elaboracion de la frustracion de la expectativa de reconocimiento de la

, s, 298 . . ..
norma como razén eficaz para la accion”,”” debe comprenderse sometido a un principio de

35 299
>

“economia topografica en virtud del cual la elaboraciéon de la determinada operaciéon de
imputacién debe comenzar examinando la posicion de quien contaba con la mencionada

oportunidad-para-la-accion.

Entonces, si lo anterior resulta comprobado, y en esa persona se satisfacen los presupuestos de

imputacion del quebrantamiento de la norma de comportamiento que fueran expuestos, ella

necesidad practica de omitir disparar contra A, puesto que, de haberlo hecho, entonces, habria omitido disparar
contra A.

297 Olave (2018), p. 8 y ss. Asi, el primer nivel de imputacién “se relaciona con la condicién requerida para que el
sujeto tenga en consideracién una norma de comportamiento como premisa mayor, a saber, la existencia de una
oportunidad para la omisiéon de la accién prohibida o ejecucion de la accién requerida. Ello, porque la formacién de la
intencién de actuar conforme a la norma se realiza en un determinado contexto que provee una oportunidad para
seguir la norma.”

298 Ibid., pp. 32y s.

299 Mafalich (2014a), pp. 76 y ss. Este principio se sigue de la adopcién del “principio de contra-facticidad de la
imputacién”, del que se sigue que “en la comprobaciéon del eventual quebrantamiento de una norma juridico-
penalmente reforzada, el primer paso siempre haya de estar constituido por la pregunta de si una accién de cierto tipo
que, bajo la hipdtesis de un reconocimiento subjetivo de la norma como razén vinculante, tendrfa que haber sido
omitida o ejecutada, en efecto no fue omitida o no fue ejecutada, segun corresponda.” Ibid., p. 27.
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ocupara por defecto el lugar de autor del respectivo hecho punible.’™ Y es crucial enfatizar que tales
presupuestos corresponden a aquellos que rigen por defecto, cuya satisfaccion corresponde a una
adscripcion de responsabilidad a titulo de autorfa directa, toda vez que se trata de condiciones
insensibles a la particularidad de los casos en que una misma instancia de realizacién tipica es
susceptible de imputarse (disyuntiva o conjuntivamente) a dos o mas personas, siendo la

.. ., . 301
participacion un claro ejemplo de tales casos.

II1.1.2. Autoria y participacion como estructuras de imputacion

HI.1.2.1 Acciones principales y acciones auxiliares: una distincion semantica

El que las normas de comportamiento constituyan razones inmediatas para omitir o ejecutar
determinadas acciones, vuelve necesario referirse a la distincién entre acciones principales y
acciones auxiliares. Presentando nuevamente a la prohibicién del homicidio como referente, es
posible caracterizar a dicha norma de comportamiento como una razén —inmediata— para la
omision de una accién de “dar muerte a otra persona”, acciéon que, en atencion a la descripcion
especificada en la respectiva norma, ha de contar como principal, en oposicion a auxiliar. Esto se

deja explicar de la siguiente forma:

“la accién que el destinatario de la norma ha de omitir o ejecutar, en pos de dar seguimiento a ésta,
tiene que satisfacer por s/ misma la descripcion que especifica el tipo de accién sometido al operador
deontico de la prohibiciéon. En estos términos, la distincion entre una accién principal y una accion
auxiliar es siempre relativa a una determinada descripcion, a saber, la descripcién que especifica un

determinado tipo de accién”.302

Por lo tanto, como lo advirtiera Beling,™”

el criterio para la distinciéon entre una accion principal y
una accién auxiliar no puede sino ser semantico, de modo tal que por accién auxiliar ha de

entenderse cualquier accién que, aun encontrandose causalmente conectada con el resultado

300 En esto consiste el asf llamado “derecho primogénito” de la autorfa directa. Ibid., pp. 76 y ss.; también en supra
nota 124.

01 Gonzalez (2019), p. 73, con ulteriores referencias.

302 Mafialich (2017b), p. 29.

303 Asf en ibid., haciendo referencia a Beling, quien coincide solo parcialmente con la distinciéon entre acciones
principales y acciones auxiliares. Respecto a esto dltimo, Beling (2002), p. 89.
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penalmente relevante, exhiba el estatus de “necesitada de complemento”, esto es, toda accién que

por sf misma no signifique el tipo de accién especificado por la norma.””

En razén de ello, la accién de proporcionar un arma a quien, a través de su uso, pudiera provocar
la muerte de otra persona A, cuenta como una acciéon auxiliar y no principal bajo la norma de
prohibicién del homicidio. Asi, su conexién con el acaecimiento del evento constitutivo del
resultado cuya produccién se encuentra sometida a prohibicion, a saber, la muerte de A, es de
caracter intensional —esto es, relativo-a-la-descripcion—, concerniendo su caracterizacion como
auxiliar a la distancia /gica, y no temporal, que exhibe respecto de la ejecuciéon de la accion

. 305
productiva de esa muerte.

Y, precisamente, aqui radica la distincién entre autorfa y participacién. A quien sea
responsabilizado como autor debe resultarle imputable la no-omisién o no-ejecucion de la accion
sometida al operador dedntico, gua accion principal, mientras que, por contraste, la no-ejecucion
o no-omisién de la accién auxiliar respectiva debe ser caracterizada como una instancia de
intervencion accesoria, en tanto accion situada en una relacion de dependencia 16gico-semantica
para con la accion principal imputada al autor (o coautores). Asi, bajo una articulacién como la
que aqui fuera esgrimida, la distinciéon entre autorfa y participacion resulta ser irremediablemente
cualitativa, de modo que no puede ser regida por un criterio como el del asi llamado “dominio del
hecho”, que se encuentra construido sobre una magnitud cuantitativa, semanticamente

insensible.

H1.1.2.2. Autoria y participacion como estructuras de la imputacion del quebrantamiento de una misma
norma de comportamiento
A partir de las nociones de accion principal y accion auxiliar, se vuelve posible delimitar en qué
consiste adscribir responsabilidad a titulo de autorfa y a titulo de participacién, respectivamente.
Como fuera expuesto, lo que distingue a toda adscripciéon de autorfa —cuyos presupuestos rigen

por defecto— es que a quien responde como autor debe podérsele imputar el quebrantamiento de

304 A contrario sensu, esto implica que tal criterio no pueda estar construido “causalistamente”. Mafalich (2017b), p. 30.
Cabe agregar que el que la distincién entre acciones principales y acciones auxiliares concierna a la descripcién que
ejemplifica un determinado tipo de accién, permite ser esclarecido al considerar, como lo hace Mafialich, que existen
normas cuyo tipo de accién es, de hecho, una acciéon auxiliar, pero que relativamente cuentan como acciones
principales. Este es el caso, por ejemplo, de la norma contemplada en el art. 393 del Codigo Penal chileno, que tipifica
el auxilio al suicidio. Ibid., p. 29 nota 14.

305 Ibid., p. 32.

306 Mafialich (2014a), pp. 86 v ss.
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una norma, de prohibicién o requerimiento, como infraccién personal de un deber
silogisticamente fundamentado por tal norma. Esto significa que solo responde como autor quien,
por un lado, exhibe el estatus de destinatario de la norma en cuestién vy, por el otro, realiza una
accion principal —a saber, una conducta semanticamente autosuficiente para ejemplificar el tipo de
accion especificado por la norma— en cuanto hecho propio. Por el contrario, como el participe no
se encuentra por si mismo en posicién de quebrantar la norma, a este solo es posible adscribir, de
manera directa, la ejecuciéon u omision de una accién auxiliar.””

Asi, en virtud del modelo aqui asumido, las distintas formas de intervencién delictiva en el hecho
punible —en lo aqui relevante, la autoria y la participacion— representan modos a través de los
cuales puede imputarse el déficit practico representado por el desconocimiento de una norma
como razon eficaz para la accién, en el marco de la intervencion de varias personas en una misma
realizacion tipica. La distincion dogmatica entre autoria y participaciéon corresponde, entonces, a
una entre distintas estructuras de imputaciéon de la realizaciéon de un mismo comportamiento

308

antinormativo —o potencialmente antinormativo—," que descansa en la diferenciaciéon de dos formas

de infraccién de deber:

““autorfa’ es el resultado de la imputacién de una realizacién tipica como hecho propio en virtud de
la infraccién de un deber primario; ‘participacién’, en cambio, el resultado de la imputacién de una
realizacién tipica como hecho ajeno en virtud de la infraccién de un deber secundario, esto es, de un

deber de no posibilitar o favorecer la infraccién de deber primario por parte del autor.” 309

De este modo, la demarcacién entre autorfa y participacién ha de entenderse como una entre una
competencia primaria y otra secundaria por la evitacion de la realizacién de un comportamiento
que cjemplifica el tipo de accién que contraviene una respectiva norma de prohibiciéon o
requerimiento, toda vez que tal accién se corresponde con el supuesto de hecho de la
cotrespondiente norma de sancién.’’” En estos términos, lo que diferencia a la induccién y la
complicidad, como modalidades de participacion, es la particular estructura que exhibe el aporte

que cada cual desempefia al ejecutar u omitir la respectiva accion auxiliar, de modo que

“responde como inductor quien provee una razén, o bien quien o desactiva una razén, que

307 Esto aplica tanto si se trate de un delito especial o bien de un delito comun. Mafialich (2019a), p. 360.
308 Con esto se pretende aludir, también, a la tentativa. Véase Mafialich (2017a), pp. 462 y ss.

309 Mafialich (2010a), p. 387.

310 Ibid.
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efectivamente (co-)determina a otro a ejecutar u omitir la accién respectivamente prohibida o
requerida. Como cémplice, en cambio, responde quien colabora a que otro quede en (mejor)
posicioén, o bien quien 7o colabora a que otro no quede en (mejor) posicidn, de ejecutar la accidén

prohibida u omitir la accién requerida, segun corresponda”.3!!

Es necesario destacar que desde una perspectiva normoldgica, a autores y participes (tanto
inductores como complices) se les imputa el quebrantamiento de una y la misma norma de
comportamiento. La diferencia entre ellos estriba en que a los primeros se les imputa el
quebrantamiento de la norma como una infracciéon de deber propia, mientras que a los dltimos,
que no quebrantan por si mismos la norma de comportamiento, se les imputa su contribucion
auxiliar, consistente en posibilitar o facilitar el quebrantamiento de la norma imputable a quien
funge como autor (o coautores), como intervencion accesoria en una (Gnica) infraccion de deber
ajena.’’?

A modo de esclarecimiento, resulta pertinente aludir a la contribucion hecha por John Gardner al
distinguir, por un lado, el sentido en que una razén para la accién puede presentarse como una
para bacer o no hacer algo determinado de, por otro lado, el sentido en que la misma razén puede
presentarse como una para prestar atencién a algo, hecho o no hecho por otro.”"> Con ello, Gardner
“provee la base para racionalizar la distincion entre titulos de responsabilidad principal y titulos de
responsabilidad secundaria (o accesoria)”,”* toda vez que cada agente no solo es responsable por
lo que hace (o deja de hacer), sino que ademas debe prestar atencioén a aquello que otros agentes

hacen como consecuencia de su acciéon. En sus palabras,

“There is what I should do simpliciter, and then there is what 1 should do by way of contribution to what you do. If I
Sail in the first I am a principal. If I fail in the second 1 am an accomplice. The truism “I am responsible for my
actions” cannot mean that 1 am responsible for my actions, never mind your actions. For my own actions inevitably

include my actions of contributing to your actions.” 315

Podria decirse, en estos términos, que una norma de comportamiento —cuyo contenido es

enteramente insensible al comportamiento del participe— puede ser tomada en consideracion por

311 Mafialich (2014b), p. 250.
312 Mafialich (2010a), p. 387 y s.
313 Gardner (2007).

314 Mafialich (2019a), p. 65y s.
315 Gardner (2007), p. 132.
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este para no contribuir a que otro (el autor) la quebrante. De modo que, en este ltimo sentido,
todo agente debe prestar atencién a lo que estan en posicion de hacer o no hacer los otros, pues
quien advierte que lo que esta ad porfas de hacer dejara a otro en posiciéon de quebrantar una
prohibicién o un requerimiento y, no obstante ello, lo hace, muestra un déficit de lealtad zndirecto

hacia la norma.

De todo lo anterior se sigue que el participe no quebranta una norma por si mismo —a saber, ni
una auténoma, ni derivativa, ni secundaria—, de ahi que sea un error plantear como lo hace, entre
otros, Sancinetti, la existencia de algo asf como un “delito auténomo de patrticipacién”.”* Muy por
el contrario, el comportamiento del autor representa un presupuesto constitutivo de la
significaciéon accesoriamente delictiva del comportamiento del participe, pues aquello que se le
imputa a este ultimo (el objeto de la imputacién) se identifica con el respectivo fragmento de
comportamiento —tipico— del autor. Entonces, la imputacién a titulo de participaciéon solo es
posible de ser comprendida como tal, cuando la accién auxiliar es seguida por la ejecucion de una
accion principal; como lo observara Beling, las distintas formas de participacién son inconcebibles
donde no existe una accién ajena que, al menos, comience a ejecutar el tipo de accion.”’ Asi, el
fundamento de la relevancia juridico penal del comportamiento del participe se deja reconducir a
la categorfa de la co-pertenencia de acciones —que (también) fuera propuesta por Beling—, de
acuerdo a la cual la significacion de una accién preparatoria de una accion principal es idéntica, ya
sea realizada por el propio autor, como una “auto-preparaciéon”, o por una persona distinta a él.
Esto se traduce en que tal accién preparatoria no es punible cuando no es seguida de ejecucion
alguna y, en cambio, si lo es cuando semejante accion si tiene lugar, solo que, en razén de la
multiplicidad de interventores, en el caso de que el “preparador’” sea distinto al autor, a este ha de

. , . . 318
imponérsele una pena independiente.

316 Lo mismo aplica para quienes postulan la constituciéon del hecho principal como una condicién objetiva de
punibilidad del comportamiento del participe, pues ello no solo supondria que el participe quebranta una norma, sino
que ademas realiza, por si mismo, un “tipo” de participacién. Mafialich (2017b), p. 37; (2014a), p. 87.

317 Beling (2002), pp. 145 y s.

318 Mafialich (2017b), pp. 38 y s.
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II1.2. Proyecciones al ordenamiento juridico penal chileno
II1.2.1. Entonces, ¢qué hay de azaroso en la participacion?

Tomando en consideracion la estructura de la participacion identificada a partir del modelo recién
expuesto, y el rendimiento del analisis critico que fuera efectuado en el capitulo inmediatamente
anterior, la participaciéon delictiva ha de comprenderse como un titulo de imputacién cuya
estructura exhibe una inherente relaciéon de dependencia para con el comportamiento del autor
principal, que ni los mayores esfuerzos —como el hecho por Sancinetti— han sido capaces de negar
por completo. En consecuencia, la influencia del azar en la atribucion de responsabilidad juridico
penal del participe se manifiesta complejamente;’"” la punibilidad del comportamiento del
participe se ve influida no solo por su propia suerte, sino también por la suerte involucrada en el

actuar principal del autor, que en efecto dota de significado delictivo al actuar del primero.

P - 320
En atencioén a las clases de suerte que fueran enunciadas,

y a la manera en que estas convergen
entre si, se vuelve posible identificar distintos factores azarosos que exhiben relevancia al imputar
responsabilidad a titulo de participacion. En esta, las distintas formas de suerte confluyen sin
limites claros, incidiendo tanto en cémo resultan las acciones del participe, como en el significado

que ellas adquieren en razén de las circunstancias que enfrenta el autor principal y las

consecuencias generadas por su comportamiento.
Consideremos el siguiente caso:

Ay B son estudiantes universitarias involucradas en politica y eternas rivales en ese ambito. .Ad
portas de la eleccion de la presidencia del centro de estudiantes de su Universidad, en la que ambas se
enfrentan, A, desesperada ante una eventual derrota, decide asegurar su victoria encargando al

sicario C dar muerte a B, con cargo al pago de una importante suma de dinero.

Aplicando la terminologia proveida por el modelo analitico ya presentado, este caso ha de
comprenderse como uno de induccién, dado que A determina motivacionalmente al autor C a

quebrantar la norma de comportamiento “prohibido matar a otro” mediante la ejecucion de la

319 Supra 11.1.1.3.
320 Supra 1.1.1.
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accién de dar muerte a B, que ejemplifica el tipo de accién “matar a otra persona”.””' Entendido
de este modo, el caso deja ver que la pertinencia del juicio de imputacion juridico penal contra A,
en tanto inductora, depende de que C efectivamente ejecute la respectiva accién principal
prohibida, lo que significa que, por una parte, depende de que la oferta hecha por A resulte
suficientemente atractiva para C como para determinarlo a dar muerte a B y, por otra, de que C de
hecho ejecute la accién antinormativa encargada por A. Entonces, el significado delictivo de la
contribucién de A en el eventual hecho punible ejecutado por C, se encuentra supeditado no solo
a los factores de azar que influyen en que A efectivamente actie encargando a C dar muerte a B,
sino también a aquellos que inciden en que C se encuentre en circunstancias de recibir el encargo

de A

luego decida actuar conforme a este, y finalmente logre ejecutarlo tipica vy

gl

antijuridicamente.’

Tal como es menester hacer para la operacion de imputacién —en razén del principio de economia
topografica—,’>> para analizar la influencia del azar en la responsabilidad del participe primero ha
de examinarse el comportamiento del autor. El actuar de A, en el caso enunciado, solo podra
concebirse como induccién si es que existe un hecho punible como resultado indirecto de tal
actuar. Asi, la suerte consecuencial involucrada en que C, el autor inducido, logre al menos
comenzar a ejecutar la acciéon de dar muerte a B, determina légica y semanticamente que lo hecho
por A permita ser concebido como una inducciéon. Asimismo, cémo resulte lo ejecutado por C
afectara el grado de realizacién del hecho punible en el cual A habra participado, incidiendo —por

regla general— en la magnitud de su punicion.
A modo de aclaracién, agreguemos lo siguiente al caso original:

Con el fin de cumplir con el encargo de A, C ingresa en medio de la noche a la habitacién de B, a
quien encuentra durmiendo en su cama. C aprovecha la situacién y se prepara para disparar
posicionando el dedo indice en el gatillo de su arma, disparando justo en el momento en que la mano
con la que sostiene el arma sufre un espasmo muscular que re-direcciona el trayecto de la bala

impactando la almohada de B, en vez de su sien.

321 Mafialich (2017b), pp. 36 y s., 41 y ss.

322 Esto, de acuerdo a la concepcién limitada de la accesoriedad, predominante en la actualidad; véase supra 11.1.1.3.
En este sentido podtia esgrimir relevancia el conocido debate en torno al error in personae vel objecto del autor que,
lamentablemente, escapa los propésitos de este trabajo. Al respecto, ver Gonzalez (2019). Para un examen de los
problemas de el error in personam y el aberratio ictus a la luz del debate por la suerte moral, particularmente referido a la
discusion entre tesis de la equivalencia y tesis de la diferencia, ver Beade (2014).

323 Supra 111.1.1.4.
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Atendiendo a la informacién agregada y al azar involucrado en el hecho que la bala no llegue a
impactar a B, de acuerdo al art. 7 del Cédigo Penal chileno aquello imputable a A ya no sera un
homicidio consumado a titulo de induccién, sino un homicidio frustrtado a tal titulo,

. . , . : 324
disminuyéndose la pena asociada a su comportamiento.

Y lo mismo ocurre, mutatis mutandz, en los casos de complicidad. Consideremos la siguiente

variacion del caso presentado:

Ay B son estudiantes universitarias involucradas en politica y eternas rivales en ese ambito. .Ad
portas de la eleccion de la presidencia del centro de estudiantes de su Universidad, en la que ambas se
enfrentan, A, desesperada ante una eventual derrota, decide asegurar su victoria dando muerte a B.
Tras tomar tal decisién, A informa a D, su jefe de campafia, que estd dispuesta a hacer todo lo que
esté en sus manos para vencer a B, ante lo cual él le facilita un arma de fuego de su propiedad,

cargada.

En términos del modelo asumido, este caso corresponde a uno de “complicidad pre-ejecutiva”,
pues D colabora a que A, potencial autora en este caso, quede en posicion de quebrantar la norma
de comportamiento “prohibido matar a otro” ejecutando la acciéon de dar muerte a B, que
ejemplifica el respectivo tipo de accién prohibido.”” De ello se sigue, entonces, que la facilitacion
del arma de fuego por parte de D solo pueda ser concebida como un comportamiento
constitutivo de complicidad si A en efecto llega a dar muerte a B por la via de manipular el arma
entregada por D, dependiendo ello no solo del azar involucrado en que D efectivamente entregue
el arma a A, sino también de aquel que incide en que A utilice el arma en cuestién, en que logre

disparar, y en que ello efectivamente cause como resultado la muerte de B.

Ahora, en referencia a la conducta del participe, cobra utilidad echar mano a la estructura de
“doble resultado” que fuera antes enunciada.”™ Volviendo a nuestro caso original, surge a la vista
que, ademas de la ejecucion de la acciéon de dar muerte a B por parte de C, para A también es
imprescindible que C haya ejecutado tal accion ex razon del encargo solicitado y la remuneracion
que le fuera ofrecida (al menos como co-motivacién), de modo que la conducta de A

efectivamente cuente como inducir a otro a ejecutar un hecho ilicito. Tal relevancia es

324 Cuestion que sucedera siempre que el ordenamiento juridico penal en cuestién diferencie la punibilidad de la
tentativa y consumacioén, como ocurre en el caso chileno.

325 Mafalich (2017b), pp. 36 y s., 41 y ss.

326 Véase supra 11.2.3.1, y Sancinetti (1991), p. 741.
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especialmente clara en las situaciones de “inducciéon inidénea” (wntaugliche Anstiftung), que tienen
lugar cuando el inductor se dirige a un sujeto, denominado ommimodo facturus, que “ya posee la
g > ) y
., . . . 327 . . . . .,
resolucion delictiva que el inductor pretende crear”.””" Consideremos la siguiente variaciéon del

caso original:

Todo lo demas siendo igual, C ademas de ser sicario es, sin conocimiento de A, la ex pareja de B. El
ya se encontraba decidido a dar muerte a B como vendetta por sus penas de amor, por lo que rechaza

la suma de dinero ofrecida por A.328

Dado que quien se halla completamente resuelto a ejecutar un acciéon contraria a deber no es
susceptible de ser determinado a ello por alguna otra persona,” el hecho que C eventualmente de
muerte a B ahora resulta irrelevante para la punibilidad del comportamiento de A. Puesto que C ya
estaba resuelto a actuar como lo hizo, y de hecho rechaza la suma de dinero ofrecida por A, la
conducta de esta dltima no es posible de concebir como una induccién propiamente tal. Asi, en
términos del azar alli involucrado, cabe decir que la valoracién del actuar del potencial inductor
como —propiamente— induccién, depende de la suerte causal del agente eventualmente inducido,
pues para que lo hecho por A efectivamente contase como una intervencion por induccién habria
sido necesario que las circunstancias antecedentes de C no lo hubieren ya determinado a delinquir

dando muerte a B.

Esto se explica porque la contribucién del participe ha de ser comprendida como una accién auxiliar
a la no-omisién o no-ejecucion de la acciéon principal por parte del autor especificamente
considerado, de manera que para constituir una intervencién accesoria la conducta debe
efectivamente significar un auxilio para el autor en cuestion —ya sea en la forma de proveer una
razo6n para actuar (inductor) o de prestar ayuda (complice)—. En este sentido, el caracter accesorio de
la participacién permite perfilar el criterio de necesidad exigido para la imputabilidad de un
comportamiento bajo ese titulo como uno que debe ser construido normativa y no causalmente.
Respecto a la complicidad, cuyo caracter auxiliar consiste en que el complice preste ayuda al autor,
Urs Kindhéduser sostiene que un comportamiento debe considerarse como ayuda tnicamente desde

la perspectiva de sentido de la actuacién principal, pudiendo fungir como objeto de esta solo lo que

327 Fuentes (2007), p. 56.

328 Caso distinto serfa si C, aun estando ya motivado a dar muerte a B, aceptara la suma de dinero ofrecida por A.
Aqui, a diferencia de lo que ocurre en el caso expuesto, estarfamos ante una decisién sobrecondicionada, por lo que a
A sf podrfa imputarsele la muerte de B a titulo de induccién.

329 Asi Mafialich (2014a), p. 89, en referencia a lo planteado pot Jakobs (1991), 22/24.
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el autor necesita, y no cualquier otra circunstancia. Asi, necesita ayuda —fisica o psiquica— “a quien no
le bastan los medios disponibles para la realizaciéon de su intencién y necesita compensar algin
déficit o superar algin obstaculo para hacerlo”, constituyendo tal ayuda toda actividad realmente
capaz de elevar las posibilidades de que el delito se lleve a cabo.” La cuestion se deja ver claramente
en situaciones de complicidad pre-ejecutiva, como la ejemplificada en la siguiente version del caso ya

enunciado:

A y B son estudiantes universitarias involucradas en politica y eternas rivales en ese ambito. .Ad
portas de la eleccion de la presidencia del centro de estudiantes de su Universidad, en la que ambas
se enfrentan, D, el jefe de campafia A, desesperado ante una eventual derrota, decide asegurar la
victoria de A dando muerte a B. Para ello, D facilita a la ex pareja de B, C, una dosis de un fatal
veneno para que este ultimo pueda vengar sus penas de amor. La noche previa a la eleccion, C
entra a hurtadillas en la habitacién de B mientras ella duerme, y le da muerte disparando en su sien

con un arma de su propiedad.

De modo suficientemente similar a lo que ocurre respecto a la induccién inidonea, en esta version
del caso el hecho que C efectivamente haya dado muerte a B es irrelevante para la punibilidad del
comportamiento de D, como complicidad. Puesto que C ya se encontraba en poder de un arma
suficiente para ejecutar la accién antinormativa en cuestion, y la entrega del veneno por parte de D
en efecto no elevo las posibilidades de realizaciéon de este, la accién realizada por D no puede
identificarse como una prestaciéon de ayuda; por ende, D en realidad no ejecuta accidén auxiliar
alguna, siendo improcedente construir una imputacién en su contra.””’ De este modo, el azar
circunstancial del autor influird en la valoracién que ex post pueda hacerse del comportamiento del
coémplice como uno que efectivamente constituya una instancia de complicidad. Su accién solo
adquirira la cualidad de auxiliar a un actuar principal si la situacién del autor de esta tltima la hace

verdaderamente necesatria.

Merece sefialarse, a modo de digresién, que la relevancia que adquiere la suerte del autor en la
imputacion al participe tiene un correlato en la imputacion del autor en cuyo injusto interviene tal
participe, toda vez que el actuar del autor es, a su vez, sensible al azar del participe; sus suertes

interactdan bidireccionalmente, afectandose mutuamente, la una a la otra. Esto se vincula, en alguna

330 Mir6 (2010), pp. 155y ss.
31 Esto, asumiendo un sistema juridico penal como el chileno, que no penaliza ni la complicidad no necesaria, ni la
tentativa de participacion.
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medida, con lo que Exequiel Vacchelli denominara “accesoriedad reflexiva de la intervencién”, de
acuerdo a lo cual el autor no es completamente independiente de lo hecho por los demas
intervinientes.” Su suerte también depende de lo que estos hayan hecho u omitido, pues “el autor
también se encuentra a merced de la actuacién autorresponsable del participe”.” Ahora bien, es
preciso aclarar que, aunque la idea de dependencia esgrimida por Vachelli es correcta, a su
conceptualizaciéon como una forma de accesoriedad subyace una confusiéon entre accesoriedad y
dependencia: el hecho imputable al autor puede ser dependiente, causal o motivacionalmente, de la

contribucién de un participe, pero eso no lo convierte en accesorio a su respecto.

En los escenarios de inducciéon y complicidad que fueran analizados, se deja entrever que tal como
al participe le afecta el azar del autor, a este ultimo también le afecta el azar del primero. Por una
parte, respecto a la induccidn, la suerte consecuencial que contribuye a que un sujeto
satisfactoriamente induzca a otro a actuar incidird a su vez en la suerte causal del agente inducido, al
presentarse como una circunstancia antecedente que lo habria determinado —en una medida
suficientemente relevante— a comportarse como lo hizo.™ Por otra parte, en relacién con la
complicidad, el azar consecuencial involucrado en el actuar del complice se transforma respecto del
autor en una forma de azar circunstancial, pues si el auxilio prestado por el primero resultase ser un
verdadero aporte, este modificara las circunstancias que el autor habra de afrontar, al haberlo
favorecido de forma suficientemente significativa. Esto ultimo es particularmente interesante en los
casos de complicidad pre-ejecutiva similares al antes enunciado, porque la suerte consecuencial del
complice, esto es, que la intencion de entregar un arma efectivamente se vea realizada, se transforma
en una forma de suerte circunstancial para el autor que contribuye a la conformacién de las
circunstancias que configuran su “oportunidad-para-la-acciéon”, determinando asi que llegue a
ocupar el lugar de destinatario de la respectiva norma de comportamiento, de modo que esta funja

L, . . sz 335
como razén inmediata para su accion.

. , . .. , . . . 336
Para terminar, y en términos de lo que fuera anticipado en el capitulo inmediatamente anterior,” es

332 Un analisis pormenorizado de este fenémeno se encuentra en Vacchelli (2018), p. 141 y ss. De acuerdo con este, el
principio de accesoriedad es un vinculo bidireccional dinamico entre los intervinientes, que se darfa producto de la
sintesis entre los aspectos individuales y colectivos de su actividad.

333 Ibid., p. 141.

334 En este sentido, Puppe y Jakobs destacan la existencia de una dependencia del actuar del autor respecto del
inductor. Por el contrario, Roxin se opone a tal vinculo. Gonzalez (2019), p. 15.

335 Al respecto, véase Mafalich (2019d), p. 838..

336 Supra 11.1.1.3.
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crucial reparar en que solo en virtud de la funcién constitutiva que desempefia el principio de
accesoriedad de la participacién es que puede resultar responsable como participe una persona a
quien solo es posible adscribir directamente la no-omisién o no-ejecuciéon de una accién auxiliar.
Por consiguiente, adoptar una forma de accesoriedad media como la que fuera propuesta con
anterioridad, lleva a sostener que la punibilidad del comportamiento del participe depende de
elementos azarosos, no solo vinculados a que el autor principal de comienzo a la ejecucion de la

accion antinormativa, sino también a que esta pueda serle imputable como una infracciéon de deber

propia.

II1.2.2. Los arts. 15 N° 2y 16 del Cédigo Penal como indicadores de suerte penal

La argumentaciéon hasta aqui desplegada provee claves interpretativas que conducen a reconstruir
las disposiciones que, formando parte del Titulo II (“De las personas responsables de los delitos”)
del Libro I del Cédigo Penal chileno, consagran la responsabilidad juridico penal del participe
como formas de swuerte penal, mediante las cuales el ordenamiento chileno admite indubitablemente

que la suerte tenga implicancias legales.

Como lo dispone el art. 14, son responsables criminales de los delitos quienes intervienen como
autores (lato sensu), complices y encubridores. Ahora bien, el que no se explicite la responsabilidad
de quienes hasta ahora hemos denominado “inductores”, no significa que sus comportamientos
no resulten punibles bajo el derecho penal chileno. Por el contrario, parte relevante de la doctrina
nacional acuerda en que tal titulo de intervenciéon se encuentra contemplado en el segundo
numeral del art. 15, disposicién que establece quiénes han de ser considerados autores.”’ Asi, la
equiparacion nominal entre autoria e induccién no persigue fines conceptuales sino penolégicos,

al equiparar sus regimenes de responsabilidad.

37 En contra de esta interpretacién, existe un sector relevante de la doctrina chilena que entiende que no serfa la
induccién sino la autorfa mediata la que se encontrarfa contemplada en el art. 15 N° 2, aun cuando hacerlo implique
contradecir la concepcién de la autorfa mediata como una perpetraciéon del hecho punible a través de otro. Sin
embargo, esta ultima interpretaciéon no es del todo incorrecta, ya que el que el articulo hable de inducir o forzar se
explica porque una de las maneras por las cuales una persona puede inducir a otro a hacer o no hacer algo es
coaccionandola, forzandola o ejerciendo presién motivacional en su contra, con la particularidad de que si ese
ejercicio llegase a comprometer la responsabilidad del amenazado, entonces ello ya no serfa valorable como induccién

sino como una forma de autoria mediata en la “persona de atras”.
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Por ende, dado que ni las formas de autorfa (stricto sensu) ni el encubrimiento constituyen formas
. ., , .. ., 338 . .,
de imputacion a titulo de participacion,” para estos efectos solo interesa prestar atencion a las

modalidades de intervencién contempladas en los art. 15 N° 2y 16 del Codigo Penal.
El art. 15 N° 2 reza:

Se consideran autores:
2.° Los que fuerzan o inducen directamente a otro a ejecutarlo.
Por su parte, el art. 16 reza:

Son complices los que, no hallindose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucién

del hecho por actos anteriores o simultineos.

Ambas disposiciones evidencian —con notable claridad— que de /lege lata, la induccién y la
complicidad permiten ser reconstruidas, como fuera hecho en los apartados anteriores, bajo una
perspectiva analitica del hecho punible, por lo cual las consideraciones que fueran esgrimidas
respecto a la incidencia del azar en la atribucién de responsabilidad del participe resultan
plenamente aplicables. De esta manera, el ordenamiento juridico penal chileno consagra la suerte
penal del participe, reconociendo a la participaciéon como una modalidad de imputacién mediada

por factores azarosos, en razon de la dependencia accesoria que le es constitutiva.

. ., . . . , 1. 339 .

En consideracion a las particularidades de la suerte juridica,™ lo que resta por hacer es examinar
si la existencia de esta forma de suerte penal permite ser justificada, siendo crucial para ello
cuestionar la correcciéon de las bases normativas y morales que sustentan las disposiciones

legislativas aqui relevantes.

I11.2.3 La operatividad de la condicidn de control parcial como presupuesto de la imputacion

En virtud de lo anterior, y de manera afin —pero suficientemente diferenciada— a lo que fuera

explicitado en cuanto a las otras formas de intervencion, el caracter esencialmente accesorio de la

338 Supra 11.1.1.2
339 Thid.
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participacion revela que la influencia del azar en la atribuciéon de responsabilidad al participe se
manifiesta complejamente, tensionando la denominada condicién de control parcial. Ahora bien, tal

tension no significa per se un problema.

Lo anterior admite ser esclarecido teniendo a la vista una articulacién analitica de la participacion
delictiva como la que fuera propuesta, toda vez que, como criterio de delimitacién de la atribucion
de responsabilidad juridico penal, la condicién de control parcial aludida permite ser operativamente
reconducida a los presupuestos de imputaciéon constitutivos del primer y segundo nivel de
imputaciéon. Esto pues, como fuera redefinida, la condicién de control se deja entender como la
exigencia de circunscribir el ambito de responsabilidad de los agentes a aquello que les es evitable,
tanto fisica, como cognitiva y volitivamente; de modo que, en términos analiticos, el axioma del
control se traduce en el hecho que para la imputacién de la ejecucién u omision de un
comportamiento potencialmente antinormativo como infraccion de deber culpable, deba analizarse
si el destinatario de la norma contaba con la capacidad de acciéon y de motivacién necesarias para
reconocerla como premisa vinculante y asi ajustar su comportamiento a la norma, motivandose a

actuar conforme a ella evitando realizar su supuesto de hecho.

La comprension conjunta de la capacidad de accion y la capacidad de motivaciéon como criterios de
imputacién, coincide con la nocién de evitabilidad constitutiva de la condicién de control parcial,
desglosandose, tal como esta ultima, en tres presupuestos generales: la capacidad fisica del agente de
controlar sus movimientos corporales, por un lado; la capacidad del agente de formarse una creencia
predictiva “cuyo objeto de referencia esta constituido por circunstancias que de ser existentes
determinarfan que el comportamiento que se imputa al agente exhiba el respectivo conjunto de
propiedades fundantes-de-antinormatividad”,” por otro; y, por dltimo, la capacidad de motivacién
(libre) del agente conforme a la norma, que consiste no solo en la capacidad de transformar la
norma en motivo, sino también que, en virtud de las circunstancias concretas en que se encuentra el

agente, tal motivacién pueda serle racionalmente exigible.

Por lo tanto, entendido de este modo, y como fuera explicitado en su#pra 1.2.2., la condicién de

control parcial ha de entenderse referida a la exigencia de que el objeto de reproche juridico penal

340 Mafialich (20192), p. 304 y ss.
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sea imputable de manera culpable al agente en contra de quien se dirige tal reproche.” En este
sentido, los presupuestos de imputaciéon han de concebirse como mecanismos mediante los cuales
se pretende neutralizar la incidencia de algunas formas de azar —especificamente aquellas respecto de
las cuales 70 puede decirse que exista control parcial— en los juicios de atribucion de responsabilidad
juridico penal, a modo de sortear la ocurrencia de casos de suerte moral verdaderamente
problematicos.”*

Ahora bien, el asunto parece complejizarse al examinar la imputacién juridico penal a titulo de
participacion, pues, de acuerdo a su estructura, el agente a quien se imputa tal intervencién no se
corresponde con quien hubo de encontrarse inmediatamente en posicién de evitar la realizaciéon del
respectivo comportamiento antinormativo. Empero, de ello no se sigue que una imputacion de esta
naturaleza realmente contravenga la aludida condicién de control parcial. Por el contrario, sostener
aquello implicarfa asumir que el unico comportamiento relevante para la imputaciéon de
responsabilidad a quien interviene como participe corresponde a aquel que ejemplifica el tipo de
accién prohibido o requerido, confundiendo asi el objeto y la base de su imputacién.’” Si bien
aquello que se le imputa al participe concierne a un hecho que, en tanto ajeno, le es inmediatamente
in-evitable, la razén que legitima tal imputacion estriba en la competencia secundaria que le es
atribuible por haber ejecutado u omitido una accién auxiliar, que significé6 una contribucién a la

ejecucion u omision de la respectiva accion principal ajena.

En lo que al participe respecta, la satisfaccion de los presupuestos impuestos por la condiciéon de
control parcial deben ser examinados respecto a la instancia de ejecucion de s# —propia— accion, que
no es principal sino auxiliar, cuya no evitacion si le es controlable. De un modo similar a lo que
fuera notado por Pefiaranda, el participe también responde por su propio hecho, aunque tal hecho

solo adquiera significado como intervencion delictiva al conectarse con el injusto de otro, que

341 Cabe aclarar que, lo aqui enunciado no solo concierne a los casos de wmputacion ordinaria a titulo de dolo, sino que el
rendimiento de la redefinicién de la condiciéon de control en estos términos incluye la posibilidad de una imputacion
extraordinaria, toda vez que la evitabilidad relevante permite ser analizada respecto a la exigencias de previsibilidad,
Respecto a la imprudencia como estructura de wputacion extraordinaria, fandamental Mafialich (2015), con ulteriores
referencias. Algo similar podria decirse de los casos de error de prohibicion vencible, en la medida en la que el agente
haya podido evitarlo segtn las circunstancias del caso.

342 Si bien esta postura puede generar controversias, su defensa no serd acometida en esta investigacion.

343 Sobre la importancia de esta distincién analitica a este respecto, Mafialich (2019b), p. 427. Asi ya Kutz (2000), pp.
116 y ss., quien plantea a la confusién entre base y objeto de imputacién como responsable de las dificultades que
tanto el sentido comin como las teorfas morales tienen al lidiar con los “dafios colectivos”, en particular, y con la
responsabilidad por complicidad, en general.
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realiza una accién tipica, ajena al participe.”* En definitiva, lo que esto significa es que, atendiendo a
la condiciéon de control parcial esgrimida en este trabajo, la respuesta a la pregunta por la
justificacion de la suerte penal del participe admite ser reconducida a la exigencia de que del
comportamiento de este dltimo pueda decirse que fue realizado de forma dolosa (o imprudente) y

culpable.345

344 Pefiaranda (2015), p. 336. De una forma similar, Mir6 (2010), pp. 135 y ss., 140 y ss.

345 La alusién al dolo y a la culpa del participe es deliberada, pues tanto la imputacion ordinaria como extraordinaria
admiten ser entendidas como constitutivas de la exigencia del principio de control aqui esgrimido. Ahora bien, esto
no implica una toma de posicién —ni a favor ni en contra— de la punibilidad de la participacién imprudente, toda vez
que hacerlo excede las pretensiones de este trabajo. Para un pormenorizado examen al respecto, véase Mir6 (2010);
también Sanchez Lazaro (2004), pp. 447—470, para un andlisis enfocado en la participacién en delitos imprudentes.
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CONCLUSIONES SOBRE EL AZAR, LA AGENCIA Y LA PARTICIPACION

Como se sefalara al comienzo, este trabajo se apoya en una comprension ingenua de la suerte,
que la entiende como parte ineludible del mundo en el que vivimos, admitiendo la transversalidad
de su incidencia en todos los ambitos de nuestra realidad. En efecto, el azar constituye un aspecto
inevitable de la finitud de la condicién humana, pues “aunque somos agentes inteligentes que
recurren al pensamiento para abrirse paso en un mundo dificultoso, somos agentes que poseen un
conocimiento limitado y deben tomar decisiones basdéndose en una informacién fragmentaria”.**
Asi, de esta incapacidad de prever —con certezas— lo que depara el futuro, se sigue lo insorteable
de la influencia del azar en la manera en que intuitivamente evaluamos y atribuimos
responsabilidad moral y juridica por nuestras acciones y las de otros. Tanto asi, que de la suerte

depende la posibilidad de reconocernos y relacionarnos como agentes, capaces de actuar y de

asumir responsabilidades por tal actuacion.

Lo anterior, permite ser ilustrado, como lo hiciera Margaret U. Walker, contraponiendo las
nociones de “agencia pura” y “agencia impura” —en términos de Williams— como esenciales a la
controversia acerca de la suerte moral. Como fuera adelantado en su momento, Walker argumenta
en contra de la problematizacion del fenémeno, esgrimiendo que su existencia solo representa una
paradoja para quienes adoptan una concepcion errénea y sobre-idealizada de agencia humana, que
ella identifica como agencia pura, resumiéndola como expresiva del paradigma kantiano segun el
cual el agente moral es nouménicamente libre, ajeno a toda influencia distinta a su voluntad.”’
Walker rechaza la adopcién de un punto de vista como este, pues su “bella simplicidad” implicarfa

. . , . . . 348
consecuencias intolerables en el ambito del juzgamiento moral.

Un mundo de “agentes puros”
que, por ende, rechace la existencia de la suerte moral, es uno en el que se asumird menos
responsabilidad de la que hoy intuitivamente concebimos como justa y, por lo mismo, se tendran

menos razones morales para asumir lo hecho como efectivamente propio, trasladando la carga de

346 Rescher (1997).

347 Walker (1993), pp. 238 y 244. Esta nocién de agencia es facilmente identificable con la asumida por los y las
autoras que forman parte del la segunda de las aproximaciones sobre la suerte moral que fueran resefladas en supra
1.1.2,, por un lado, y por quienes como Marcelo Sancinetti abogan por una teoria del “desvalor de accién” como
fundamento del delito, por otro. Supra 11.2.3.2.

348 Ibid., p. 239
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los dafos, heridas y perjuicios causados a sus victimas, para quienes se entenderan como parte de

349 e
su (mala) suerte.” Asi,

“the enviable independence of pure agents, cannot belp being at the same time a worrisome and unpleasant
undependability. Their unilateral control of responsability and their exemption from reparative demands in all areas
beyond strict control make clear that such agents may not reasonably be looked to for much. In particular, pure agents
may not be depended on, much less morally required, to asume a share of the ongoing and massive human work of

caring, healing, restoring, and cleaning-up on which each separate life and the collective one depend.”350

Por lo anterior es que ella prefiere, en cambio, abrazar una concepcioén pura de agencia, de
acuerdo a la cual el estatus moral de un agente se encuentra relevantemente conectado y
constituido por elementos que son ajenos a su voluntad.”" Comprendiendo asf el asunto, Walker
concluye que admitir a la suerte como un hecho de nuestra realidad moral y de nuestra agencia
humana permite a los agentes comprender y aceptar que la existencia como la conocemos implica
estar sujetos al constante riesgo moral de ser evaluados no solo por los resultados de lo que —sin
controversias— hemos hecho, sino también por aquellas acciones cuyas circunstancias y/o

: : 352
resultados se encuentran determinados en parte importante por la suerte.

Adoptar una propuesta como la de Walker resulta especialmente interesante para los fines aqui
perseguidos, pues una comprension de la agencia como impura permite ilustrar con cierta claridad
el rendimiento de la redefinicion de la tradicional condicién de control, que en este trabajo fuera
planteada. Esto porque, si bien los “agentes impuros” estan conectados con aspectos de sus vidas
sobre los que la suerte tiene influencia, ello no significa que todas las formas de suerte moral
permitan serles imputadas (y, con ello, descritas) como realizacién de su agencia.” Y es crucial
que esto sea asi, pues como notablemente lo planteara Hegel en el paragrafo §124 de los
“Fundamentos de la Filosoffa del Derecho”: “El sujeto es una serie de acciones suyas”,”" lo que
significa que, en la accién, el agente no hace sino declarar quién es. De esto se sigue el

componente declarativo y —con ello— la fuerza transformativa que distingue a una imputacion,

34 Ibid., p. 246.

350 Ibid., pp. 246 y s.

351 Thid.

352 Ibid., p. 241.

353 Ormedio (2016), p. 130.
354 Hegel (2017), p. 138.
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bajo una teoria como la que fuera asumida en el ultimo capitulo, toda vez que en la adscripcion de

una accién se juega quién es el agente, en cuya “cuenta” tal accién queda registrada.’”

Por lo tanto, para que la adscripcién de responsabilidad por una accién correctamente fransforme al
agente a quien la misma se adscribe, es fundamental distinguir entre aquellos eventos que un
agente solo causé, de aquellos que efectivamente han de imputarsele como expresivos de quién es,
aun cuando ambos estén mediados por el azar. Asi entendido el asunto, este trabajo ha pretendido
aportar una re-caracterizacion de la nociéon de control relevante para la atribuciéon de
responsabilidad, como una de control parcial, que sirva para la identificaciéon de aquellos eventos
que efectivamente cuentan como expresion de la agencia de un individuo. A partir de tal aporte, la
capacidad agencial necesaria para la responsabilidad moral (y, mutatis mutandi, juridica) se vuelve
mucho mas plausible de reconciliar con la existencia y aceptacion de la suerte como elemento
definitorio de nuestra comprensiéon de la responsabilidad moral, toda vez que solo seran dotadas
de fuerza suficiente para definir la individualidad de un agente aquellas acciones (y resultados)

respecto de las cuales pueda decirse que existe control parcial.

Atendiendo al objetivo particular de este trabajo, cabe precisar que, retomando la famosa frase
esbozada por Hegel, no solo “somos lo que hacemos” simpliciter, sino también aquello que
hacemos en relacion con lo que otros agentes hacen. Como lo planteara Gardner, la relacion entre
nuestros actos y los actos que otros hacen en razén de ellos es parte de la estructura de la agencia
racional (zmpura); cuestion que se traduce en que asimismo lo sea la distincién entre autores y

participes:

“As rational beings we cannot live without it. It enters our thought as soon we begin to think about responsibility. I
am responsible for my actions, and you are responsible for yours. My actions are mine to_justify or excuse, and your
actions are yours to justify or excuse. And yet my actions include my actions of contributing to your actions. So there is
a sense in which my responsibility for my actions can extend out to your actions. I can be accused of failing to attend to
reasons that are yours to conform to even though I cannot be accused of failing to conform to them myself. I fail to

attend to them, in the relevant sense, by contributing to your non-conformity with them. 356

355 Es decir, “si se sigue la metafora contable respecto a la imputacion, segin la cual, imputar es poner algo en la
cuenta de alguien, la adscripcién de una accién configura en dltimo término la identidad del sujeto, mostrada en su
‘estado de cuenta™ Mafialich (2012), p. 684 y s. Véase supra nota 283.

356 Gardner (2007), p. 137.
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Reconocer, entonces, a la participacion como una forma constitutivamente accesoria, se encuentra
arraigado en lo mas fundamental de nuestras intuiciones morales. En este sentido, Christopher
Kutz ha planteado al “principio de complicidad (o participaciéon)” como uno de los tres principios

enraizados al sentido comun de nuestras intuiciones y practicas morales, de acuerdo al cual

“(Basis) I am accountable for what others do when I intentionally participate in the wrong they do or harm they canse.

(Object) I am accountable for the harm or wrong we do together, independently of the actnal difference I make’ 357

Lo interesante, es que el mismo Kutz enfatiza en el punto que es crucial a esta investigacion, y que
de hecho explica el interés por su elaboracion: la intuiciéon general plasmada en el mencionado
principio es aparentemente inconsistente con el sentido comun plasmado en la condiciéon de
control, entendida en sus términos tradicionales. La pregunta que aqui es central, y que de modo
similar también se hace Kutz, concierne a como reconciliamos esa aparente inconsistencia moral,
de responsabilizar personalmente al participe por un comportamiento ajeno, que le es en parte
incontrolable y, por ello, azaroso.” Al fin y al cabo, con el objetivo especifico de aportar una
relectura a los problemas tradicionales de la dogmatica de la participacion delictiva, este trabajo ha

versado en torno a esbozar una respuesta a este fCSpCCtO.

Para aproximarse a su respuesta, todo lo que fuera indicado se encuentra fundado en una

. . . . - ., . .. 359
perspectiva de la moralidad interaccional, en oposicién a individual.

Esto pues, a partir de una
teorfa moral como esta, que comprende a las acciones de un agente como entidades
interconectadas que forman parte de un contexto amplio de interrelacién con otros, resulta
posible entender la accién de un agente como un suceso esencialmente interdependiente, que se

ajusta a las conductas de los otros, colaborando e interactuando —o dejando de hacerlo— con ellas.

Asi, solo apartandose de la idea de que la nocién de accion deba ser evaluada como una entidad
conceptualmente aislada de otras acciones, es que resulta posible interpretar lo hecho por un
agente como capaz de expresar no solo quién es tal agente sino quiénes son aquellos agentes que
colaboraron con él en la realizacién del mismo. Aunque la accién en cuestion sea realizada por
otro, el participe de todos modos es responsable por ella, puesto que tal accién principal permite

describir su accidon de participar en la misma como una que rea/iza su agencia. Esto, siempre que la

357 Kutz (2000), p. 122.
358 Ibid., p. 123.
359 Supra 1.1.2.
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adscripcién de responsabilidad por tal accién de participar se deje identificar como suya, de
acuerdo a la exigencia de evitabilidad fundante de la condicién de control parcial que fuera aqui

propuesta.

A partir de los lineamientos morales recién esbozados, complementados por el rendimiento del
modelo analitico del hecho punible para el analisis de la estructura de la participacién y de la
aplicacion de la condicién de control parcial a su respecto, compete, por ultimo, esbozar una
respuesta a la pregunta por la justificacion de la suerte penal del participe. Segin como fuera
evidenciado, esta investigacion se inclina por la idea de que somos seres que se construyen y
constituyen en el convivir con otros en sociedad, mediante la interaccién compleja de factores
azarosos, que se manifiestan de diversas maneras. De entre las formas en las que puede incidir la
suerte, el que lo haga a través del actuar de una tercera persona no importa s azar que el
implicado en cualquiera de sus otras manifestaciones. Asi, la azarosidad inherente a la estructura
de dependencia accesoria exhibida por el participe en el ordenamiento juridico penal chileno, no
es en si misma mas problematica que las otras formas de azar que influyen el actuar de tal
participe, sino que solo seria tal cuando la ejecuciéon u omisién de la acciéon auxiliar que
fundamenta el mencionado vinculo de dependencia no satisfaga los presupuestos de la demanda
de evitabilidad constitutiva de la condicién de control parcial relevante, que se dejan interpretar

como los presupuestos de la imputacion culpable de tal accion.

Por todo lo dicho, y atendiendo a que el participar en lo hecho por otros y dejar que otros
participen en lo hecho por uno es un elemento esencial a la vida social que hoy por hoy resulta
intuitiva, cabe aceptar como justificada la intuicién general, plasmada de /lge /ata mediante la
consagracion de la suerte penal del participe en el derecho chileno, segtin la cual responsabilizar al

participe en razén del comportamiento realizado por otro no resulta en si mismo problematico.
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