CAPITULO 8

HACIA UNA JUSTIFICACION REPUBLICANA DE
LA DISTRIBUCION DEL CASTIGO: REFLEXIONES
SOBRE LA TEORIA PENAL DE C. S. NINO

Romina A. Frontalini Rekers'

Introduccion

Aunque la obra de Carlos Nino es caracterizada principalmente
por sus aportes a la teorfa constitucional y a la teorfa de la demo-
cracia, sus contribuciones a la filosofia penal no pasan inadver-
tidas. De esto dan cuenta varios trabajos de su autorfa sobre res-
ponsabilidad penal, sobre legftima defensa (Nino, 1982), sobre la
dogmdtica penal (Nino, 1974), entre otros.

En su tesis doctoral, supervisada por J. M. Finnis y A. M.
Honoré¢, Nino propone las bases para un enfoque alternativo tan-
to a la teorfa del delito continental europea, la que identifica como
un enfoque conceptual, como al enfoque intuicionista presente
en la teorfa de la responsabilidad penal en el derecho inglés (Nino,
1980b). Las bases de la teorfa propuesta por Nino se apoyan en el
valor de la autonomfa y estdn constituidas por su teorfa consen-
sual del castigo y la defensa del principio de enantioledidad como
condicién de la responsabilidad penal.

Laintencion de promover en nuestro pais el debate tedrico
en el drea penal lo llevé a sostener un debate con Eugenio Raul
Zaffaroni que se desarrollé en la revista No hay derecho entre 1991
y 1993 (Nino, 1991¢, 1992¢, 1993d). El debate giré en torno a En
busca de las penas perdidas (Zaffaroni, 2009), trabajo en el que
Zaftaroni defiende su realismo jurfdico-penal marginal. En este
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debate Nino se ocupé de defender la necesidad de revision de los
presupuestos tedricos del pensamiento critico sobre los sistemas
penales. Ademds, argumentd a favor de la necesidad de que las
propucstas de reforma de las pricticas punitivas se apoyaran en
idcales regulativos legitimos y en la identificacién de los medios
requeridos para alcanzarlos.

Con el objetivo de mejorar el debate penal, Nino contribuyé
no solo dialogando tedricamente con la criminologfa critica de esa
época. También se ocupd del rol de la dogmatica penal. En Corsi-
deraciones sobre la dogmdtica juricdica, Nino se ocupé de indagar
sobre la naturaleza de la actividad que realizan los dogmaticos.
Aqui el fildsofo critica el desarrollo de polémicas estériles en este
dmbito que se originan en la falta de comprensién de las reglas y
caracteristicas del lenguaje. Pero ademds sefiala cémo los dogmi-
ticos trabajan sobre presupuestos normativos que no explicitan ni
defienden. Con base en esto Nino defiende la existencia de una
ideologfa dogmitica, la que también se ocupa de caracterizar.

En este trabajo me ocuparé de un aspecto de la filosofia pe-
nal de Nino que creo se destaca sobre los otros, a saber, su teorfa
consensual del castigo (Nino, 1980b, 1983). En esta teorfa conflu-
yen consideraciones sobre el concepto de pena y sobre la justifi-
cacién moral del castigo en un Estado liberal. Su teoria se destaca
por proponer una justiﬁcacién del castigo que, por un lado, evita
el retribucionismo y. por otro lado, argumenta en contra de que
los efectos del castigo puedan ser unajustificacién suficiente. Ade-
mds, se ocupa de algunas cuestiones relativas al aspecto estigmati-
zador de la pena, el programaabolicionista y el retribucionismo.

La teorfa consensual del castigo de Carlos Nino ha transcen-
dido las fronteras del debate filoséfico local y también las fron-
teras del tiempo. Asi, en un articulo reciente Thomas Scanlon
(Scanlon, 2003)* debate el argumento de Nino. En lo que sigue

2 Digo reciente porque es mds cercano a la actualidad y fue publicado 20 aios
después de la publicacion de la teorfa en Philesophy €5 Public Affairs.
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me ocuparé, en primer lugar, de reconstruir la teoria consensual
del castigo de Nino. En segundo lugar, reconstruiré el desacuer-
do de Scanlon con aquella. En tercer lugar, presentaré algunas
respuestas que podrian ser ofrecidas a la critica de Scanlon. Fi-
nalmente, y ya alejindome del debate entre ambos filésofos, me
ocuparé de trazar algunos paralelismos entre la teorfa liberal del
castigo de Nino y la teorfa republicana del castigo de Philip Pettit.
Creo que esta ultima tarea es pertinente y valiosa. Es pertinen-
te porque ambos enfoques se presentan como una alternativa al
retribucionismo y a las teorfas prevencionistas. Es valiosa porque
permitiria sumar la teorfa del castigo de Nino a los desarrollos ac-
tuales de la filosofia del castigo y los sistemas penales que trans-
curren principalmente al interior de la teorfa republicana. Con-
cluiré que ambos enfoques podrian prestarse un servicio mutuo
en una tarea que ambos se proponen.

Una teoria consensual del castigo

En su tesis doctoral, originariamente titulada Towards a general
strategy for criminal law adjudication y luego publicada en espa-
fiol como Los limites de la responsabilidad penal, Nino propone
una teorfa consensual del castigo. Se trata de una teorfa que bus-
ca dar una respuesta a la pregunta sobre cuindo estd moralmente
justificado el castigo. Para esto, Nino se propone exponer algunas
consideraciones filos6ficas sobre los problemas que plantea el cas-
tigo, sin realizar un tratamiento exhaustivo de estos asuntos, con
el objetivo de extraer soluciones para problemas particulares de
responsabilidad penal.

La primera cuestion de la que se ocupa Nino antes de de-
fender una justificacién moral del castigo es la encontrar una
definicién adecuada de «penax». Emprende esta tarea en clave
estrictamente conceptual con el objetivo de descartar aquellas
definiciones que implican o excluyen légicamente alguna de las
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justificaciones posibles. De este modo pretende aislar aquello
que es objeto de justificacidn de las posibles justificaciones cuyo
mérito debe defenderse de manera independiente. Al respecto
Nino afirma que:

Como resultado de propuestas de autores como Flew y
Hart, se acepta corrientemente que los casos de pena presentan
las caracteristicas siguientes: a) la pena implica la privacion de de-
rechos normalmente reconocidos u otras medidas consideradas
no placenteras; b) es consecuencia de un delito; c) es aplicada en
contra del autor del delito; d) es aplicada por un érgano del mis-
mo sistema que ha convertido en delito el acto de que se trata
(Nino, 1980b:199).

Dada esta caracterizacién Nino se ocupa, en primer lugar, de
descartar que la definicién de pena como consecuencia del delito
sea un problema. Este problema surge dado que generalmente se
define delito como accién punible, lo que darfa lugar a una defini-
cién circular. Para evitar esta circularidad considera definir delito
como un acto prohibido que conlleva medidas coactivas, mientras
que la pena es un tipo de medida coactiva consecuencia de la vio-
lacién de un deber juridico.

Sin embargo, esta estrategia es insuficiente dado que no pue-
de distinguir la pena de otras medidas coactivas estatales como las
cuarentenas. Para saldar esto Nino argumenta, en primer lugar,
que la pena se distingue de otras medidas coactivas porque somete
a sus destinatarios a una situacién de sufrimiento como un medio
o como un fin. En tanto que el sufrimiento que conllevan el resto
de las medidas coactivas estatales es un efecto secundario que de
ser posible serfa eliminado sin que la medida pierda sentido. La
segunda caracteristica distintiva de la pena es que es un simbolo de
desaprobacion moral de los penados. Hay ciertos actos que provo-
can determinadas reacciones cuyas caracteristicas estigmatizado-
ras se transmiten a las consecuencias de aquellos, a saber, la pena.

En una primera etapa de su argumento, Nino considera que
estas dos caracteristicas distintivas de la pena son relevantes para
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su justificacién. En primer lugar, el hecho de que la pena sea una
medida que supone la imposicién de un sufrimiento como me-
dio o como fin demanda una justificacién especifica. Dada esta
caracteristica de la pena la legitimidad de las autoridades que la
imponen no es suficiente para su justificacion.

De aqui en adelante la estrategia de Nino consiste en iden-
tificar en qué medida puede extenderse la justificacion de las me-
didas coactivas, como la confiscacién o la cuarentena, a la pena.
Estas medidas coactivas se caracterizan por ser medidas publicas
que conllevan la privacién de derechos normalmente reconocidos
con un objetivo de proteccidn social. Estas medidas son aceptables
en la medida en que son un mal necesario y efectivo para prevenir
un mal mayor que es altamente probable.

¢Puede extenderse esta justificacién al caso de la pena?, se
pregunta Nino. Esta justiﬁcacién es normalmente rechazada por
autores que se oponen a las teorfas prevencionistas sobre la base
de que la pena no es una medida efectiva para prevenir el mal que
conlleva el delito. Pero este argumento, dice Nino, solo serviria
para mostrar que no cumple alguna de las funciones que tradicio-
nalmente se le ha asignado a la pena (1980b:214). Nino descarta
que esta objecion sea decisiva puesto que solo funciona alli donde
la pena es conceptualizada a partir de determinadas funciones. Sin
embargo, lo que interesa aqui es buscar una justificacién para una
medida estatal que suponelaimposicién de sufrimiento con inde-
pendencia de cudl sea la funcién de la pena en la persecucién de
un objetivo social como la prevencién general o especial del delito.

Nino considera que existe una objecién decisiva a todas las
medidas coactivas del Estado que suponen la privacion de dere-
chos en nombre de la proteccidn social pero que no puede ser
sorteada en el caso de la pena. Esta hace referencia a la distribu-
cién de las cargas que la imposicién de estas medidas supone.
Identificar esta objecion le permitird afirmar por qué las justifi-
caciones normalmente aceptadas para medidas coactivas como
la cuarentena no pueden trasladarse al dmbito de la justificacion
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de la pena. Este serd un paso necesario para identificar el tipo de
justiﬁcacién que demanda la pena.

Lo que caracteriza a las medidas coactivas como la cuaren-
tena o la pena es que evitan el dafio que la comunidad sufrirfa,
pero lo hacen a costa de dafiar desigualmente o de imponer car-
gas de manera inequitativa que de no ser por esto estarfan mejor.
El problema con estas medidas, entonces, es que mejoran la po-
sicién de un grupo, los miembros de la comunidad en cuestién,
a costa de otro grupo, quienes sufren estas cargas, sin compensar
a quien sufre la carga o imponer cargas similares al primer grupo
(Nino, 1980b:222).

Pero a diferencia de la pena, las medidas coactivas restantes
pueden superar la objecién de la desigual distribucién de las car-
gas. Esto puede lograrse a través de cualquiera de estos dos me-
canismos: 1) el sorteo, cuando se trata de cargas que pueden ser
soportadas por todos; 2) la reduccién del cardcter desagradable
de la medida al minimo y el otorgamiento de una compensacién
(Nino, 1980b:223). Sin embargo, ninguno de estos mecanismos
puede contribuir a eliminar la distribucién injusta de sufrimiento
que conllevala pena sin que ésta deje de cumplir su funcién. Serfa
absurdo suponer que la pena puede funcionar como una prictica
destinada a la proteccién social si se decide quién serd penado por
la comisién de un delito en base a un sorteo osi se compensa al pe-
nado por el malestar que le ocasiona el camplimiento de la pena.

A partir de esto Nino concluye que la pena necesariamente
supone una distribucién inequitativa de las cargas que conlleva el
sufrimiento de un grupo de personas con el fin de que otro grupo
de personas estén protegidas de danos futuros. La distribucién es
inequitativa porque no se compensa el primer grupo por el sufri-
miento que conllevala pena y el grupo beneficiado no tiene cargas
correlativas a las del primer grupo (1980b:224).

Esta conclusién que Nino califica de absurda puedeevitarse
a través de dos estrategias. La primera consiste en una estrategia
aportada por el retribucionismo y ala que califica de ineficaz. De

288

a~cuerdo con esta, la pena no supondria [a imposicién inequita-
[‘IV:I.(!C una carga dado que, por ¢l contrario, restaura una distri-
bucién equitativa que ha devenido inequitativa con |a comisidn
del delito (1980b:224). Nino descarta esta estrategia afirmando
que el retribucionismo no da cuenta de cémo la penarestaura el
orden equitativo alterado por el delito y priva al responsable de
los beneficios olytenidos.

La segunda estrategia es en la que se apoya la teorfa consen-
sual del castigo del autor. De acuerdo con esta, a diferencia de
otras medidas, la pena es una carga que sufre alguien a consecuen-
cia de algo que estd bajo su control (Nino, 1980b:225). Es decir, es
producto de la voluntad del penado que ha decidido ejecutar un
curso de accidn que conlleva esta sancién. En consecuencia, Nino
a'ﬁ’rma que quien ha cometido un delito ha aceptado la distribu-
clon inequitativa que supone la aplicacion de la pena.

Haciendo una analogia con las cargas a veces inequitativas
que impone el cumplimento de un contrato, Nino enumera lag
condiciones minimas del consentimiento y en esto no hay nada
diferente a lo qQue normalmente requiere, a saber, voluntariedad
y conocimiento de las circunstancias. Ademds, se requiere que las
obligaciones que conlleva sean consentidas,

De acuerdo con la nocidn de consentimiento empleada aqui
por Nino, una persona consiente todas las consecuencias necesarias
conocidas que se siguen del acto consensual (1980b:228). Que tales
consecuencias cuenten como consentidas es independiente de las
actitudes que en la persona puedan suscitar los actos que las obli-
gaciones consentidas demandan. En este sentido, Nino escribié:
«Pienso que casi todos estarfamos de acuerdo en que la circuns-
tancia de que una obligacién haya sido asumida consensualmente
provee el menos una justificacién prima facie para ejecutar tal obli-
gacion en contra de la persona que la ha consentido» (1 980b:229).

. Las consecuencias que importan aquf son las consecuen-
clas normativas antes que las consecuencias fécticas del acto con-
sensual que supone la comisién de un delito. Una consecuencia
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fdctica que se sigue de la comisién de un delito es la pérdida de la
inmunidad frente a la autoridad que posee el poder de castigar.
Pero esta es una consecuencia juridica antes que moral. El con-
sentimiento que interesa para la tarea de justificar el castigo es el
otorgado a la consecuencia normativa consistente en la sujecion
juridica a la pena. De este modo Nino concluye que:

Si la obligacién a cuya violacién se imputa una pena es
una obligacion justificada, las autoridades implicadas le-
gl'timas y la pena es un medio necesario y efectivo para
proteger a la comunidad contra males mayores, el hecho
de que el individuo ha consentido libremente en hacer-
se sujeto de una pena provee una justificacion prima fa-
cie para el ejercicio de la facultad correlativa de penarlo.
(1980b:237)

Dado que Nino comparte con Scanlon su rechazo al retribu-
cionismo —en el préximo apartado me ocuparé de analizar la criti-
ca que este autor le hace—, antes de avanzar conviene remarcar cudl
esla posicién de Nino respecto de este enfoque. Como mencioné
mds arriba, Nino rechaza el retribucionismo como una estrategia
eficaz para dar respuesta a la distribucion desigual de cargas que
conlleva el sufrimiento que supone la pena (1980b:224). Tal re-
chazo se funda en que este enfoque no puede explicar cémo la im-
posicién de sufrimiento es un medio para restaurar los derechos
vulnerados de la victima de delito o la comunidad y privar al autor
de los beneficios obtenidos (1980b:225). En primer lugar, Nino
rechaza la idea de merecimiento moral negando que exista algo
bueno en imponer sufrimiento a quien es culpable de un delito.
En segundo lugar, afirma que la practica institucional del castigo
no puede justificarse en el objetivo de que quienes son responsa-
bles por la comisién de delito vivan de acuerdo con lo que mere-
cen (Scanlon, 2003:220).

Pero el rechazo del retribucionismo, por lo menos de una
version de acuerdo con la cual hay algo valioso en el castigo de
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actos moralmente malos, presenta problemas para justificar deter-
minadas practicas como la aplicacién retroactiva de las leyeg pena-
les y resolver determinados problemas politicos como el castig,,
de la violacién de derechos humanos perpetrados por un Egtad,,
dictatorial. Nino considera que su teorfa censensual del cagtigo
puede Sortear este inconveniente evitando el retribucionismo y
por lo tanto —evitando también- que los perpetradores de egtag
violaciones puedan defenderse afirmando que sus actos eran mo-
ralmente justificables en el momento en que tuvieron lugar.

En el caso de la tltima dictadura militar argentina tanto los
perpetradores de tales violaciones como las victimas recurrieron
a un punto de vista retribucionista. Los perpetradores argumen-
taron que sus actos estaban moralmente justificados y cual fuese
laley con la que queria juzgarlos el gobierno democritico no im-
portaba. Por otro lado, las Madres de Plaza de Mayo argumentan
que con independencia de cudl haya sido la ley vigente cuando se
cometieron tales actos, lo que importa es que se trataba de actos
moralmente malos y que en consecuencia merecian castigo (Nino,
1993a). Ambeas estrategias se apoyan en la existencia de un estdn-
dar extralegal por lo que entran en tensién con el Estado de dere-
cho. Esta es la preocupacién que impulsa a Scanlon a cuestionar la
teorfa consensual de Nino. Scanlon se pregunta si tal teorfa puede
Hlenar ¢l vacto légico que surge al rechazar cl retribucionismo y,
adicionalmente, si puede lienar tal vacio sin -a su vez— negar que
¢] castigo es una préctica institucional que debe insertarse en el
Estado de derecho. A continuacidn, desarrollaré este comentario.

Castigo y Estado de derecho. La critica de Thomas Scanlon

En un articulo titulado «Punishment and rule of law» (2003),
Thomas Scanlon destaca el valor de la teorfa consensual del casti-
go de Nino por tratarse de un aporte que contribuye a preservar
el Estado de derecho pero que da respuesta a problemas politicos
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concretos. Mds especificamente se refiere a cdmo su trabajo tedrico
provee respuestas para las demandas de victimas de violacién de de-
rechos humanos. Scanlon comparte con Nino su rechazo al retribu-
cionismo pero reconoce que en comunidades como la Argentina,
marcada por la violacién de derechos humanos por un gobierno
de facto, resulta un punto de vista diffcil de rechazar. Ello se debe
a que, como mencioné en el punto anterior, la demanda de las vic-
timas se apoya en un estindar extralegal que permite afirmar que,
con independencia del orden legal vigente durante la dictadura, los
funcionarios ejecutaron acciones intrinsecamente malvadas.?
Scanlon acuerda con las dos razones presentadas por Nino
para rechazar el retribucionismo. En primer lugar, rechaza que sea
algo moralmente bueno que los culpables de un delito sufran. En
segundo lugar, rechaza que la imposicién de sufrimiento sobre la
base de que es merecido sea una justificacién adecuada para una ins-
titucién politica como el castigo. Sin embargo, Scanlon considera
que el énfasis que Nino pone en el «elemento mental» del consen-
timiento es insuficiente para justiﬁcar una alternativa al retribui-
cionismo que no se base exclusivamente en la funcién preventiva.
Como sefiala Scanlon, y nadie dudaria en decir esto, la prin-
cipal alternativa al retribucionismo estd dada por los enfoques
prevencionistas. Estos ultimos dan una razén directa para la adop-
cién de una prictica institucional que, a través del castigo, disuade
la comision de futuros delitos con independencia de si en el mo-
mento de su comision estaban legalmente autorizados. Sin embar-
go, estos enfoques no pueden dar cuenta, afirma Scanlon, del va-
lor que existe en reconocer (affirmation) que las victimas fueron

3 En el caso argentino el enfoque del retribucionismo «explicé por qué el
castigo retroactivo estaba justificado; identificé que era sobre los torturadores
y los secuestradores que pedfan el castigo: el mal de sus acciones; proporciond
una base para insistir en que todos esos criminales deben ser castigados; y, por
lo tanto, explicaba la legitimidad de las demandas de las familias de las victimas
para responder a lo que les habfan hecho a ellas y a sus seres queridos» (Scanlon,
2003:221, trad. propia).
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dafiadas Como apuntamos mas arriba, Nino recogfa la funcién ex-
presiva del castigo propuesta por Feinberg como uno delos pilares
definicionales del concepto de pena (Nino, 1980b:205). De acuer-
do con esta idea la pena, a diferencia de otras medidas coactivas,
cumple la funcién de un mecanismo convencional para expresar
el resentimiento o desaprobacion del delito (Nino, 1980b:205).

En el caso de las victimas de actos como los ocurridos en la
altima dictaduraargentina (o, incluso, en el caso de las victimas de
otros delitos) el castigo inadecuado o la ausencia del castigo pare-
cen ser problemas importantes desde que suponen ausencia de re-
conocimiento de que ciertas personas fueron victimas. Es decir, es
la ausencia de reconocimiento del agravio de las victimas antes que
la esencia de sufrimiento en los culpableslo que funda la demanda
de castigo. En este sentido, en contra de Nino, Scanlon afirma que
lo que es crucial en relacién con la pena es el reconocimiento, no
el sufrimiento (Scanlon, 2003:223).

El reconocimiento es un valor que, asociado al castigo, per-
mite justiﬁcar coémo esta institucion coopera al mantenimiento
del Estado de derecho. Scanlon argumenta que cuando el dafio
perjuicio que sufrieron las victimas no es reconocido, estas tienen
menos respeto o invierten menos en el respeto ala ley. Al respecto
este autor afirma:

The right response to the demancd. for affirmation may un-
dermine this dangerous tendency, theveby building the rule
of law. As Nino emphasized in bis writings on deliberative
democracy, the public character of the proceedings within
a trial, and the public discussion survounding it, can play
a crucial positive role of this kind. (Scanlon, 2003:223)*

4 La respuesta correcta a la demanda de afirmacion puede socavar esta peligrosa
tendencia, construyendo asi el stado de derecho. Como destacé C. S. Nino
en sus escritos sobre la democracia deliberativa, el cardcter publico de los
procedimientos dentro de un juicio y la discusion priblica que lo rodea pueden
desempeiiar un papel positivo crucial de este tipo (trad. propia).

293



En consecuencia, lo que se le puede pedir a una institucion
o prictica como el castigo es que: 1) sea efectiva para disuadir el
delito; 2) que reconozca los derechos de las victimas y les propor-
cione una audiencia para expresar el resentimiento que tales actos
le provocan; 3) que sea justo en el sentido de proporcionado y que
sea seguro. Esta tiltima caracteristica (3) es la que da pie al resto del
argumento de Scanlon. De acuerdo con este, y todos acordariamos
en ello, el castigo es una institucién peligrosa y como tal los ciuda-
danos respetuosos de la ley deben estar protegidos de él. Como vi-
mos, y es normalmente reconocido, las teorfas prevencionistas no
proporcionan por si mismas una proteccién segura frente al casti-
go. Por el contrario, el retribucionismo proporciona esta seguridad
sobre la base de que impone sufrimiento solo a los culpables.

De modo que el vacio que deja el retribucionismo en térmi-
nos de inmunidad frente al castigo injusto no puede ser comple-
tado por los enfoques prevencionistas. Sin embargo, tanto Nino
como Scanlon rechazan el retribucionismo, de manera que queda
un vacio légico que debe llenarse. Nino propone cubrirlo con
su tesis consensual del castigo: el consentimiento del acto que se
encuentra calificado como delito se extiende a sus consecuencias
normativas. Una de esas consecuencias normativas es la pérdida
de inmunidad frente al castigo que es objeto de la demanda de
seguridad mencionada en el parrafo anterior.

A favor de la tesis que sostiene que consentir determinados
actos conlleva consentir sus consecuencias normativas necesarias,
Nino presenta dos ejemplos, a saber, el del contrato y el de la asun-
cién de un riesgo. Scanlon considera que estos casos son diferentes
en un sentido relevante. La diferencia estd dada porque parece mis
fécil hablar de consentimiento en el caso del contrato que en el
caso de la asuncién del riesgo que deriva en responsabilidad extra-
contractual. En respaldo a esta idea argumenta que:

The condition of knowledge that Nino mentions seems out
of place in the latter context: surely a person need not be
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awareof tort law in order to «assume a risk» in a legally
significant way. Even in the case of contracts, the requi-
rement that an agent know the legal consequences of bis
or her act may seem too strong when understood litcrally.
But it does secm that a party to a contract must intend,
antl hence belicve, that be or she is laying down some legal
right (whether or not be or she must know exactly what that
right is). This makes it appropriate to speak of consent. In
the casc of assumed risk, bowever, it is a streteh to speak

cven of implicd consent to a legal consequence. (Scanlon,
2003:227-228)°

Scanlon advierte que es necesario identificar un valor que
justifique por qué el consentimiento nos obliga moralmente a
cumplir las obligaciones que se han asumido. Es aqui donde Scan-
lon defiende la idea de que tal valor podria ser el control. Este valor
no solo permitirfa justificar el deber moral de cumplir las obliga-
ciones consentidas y la pérdida de inmunidad frente al castigo,
sino que ademds apoyasu intuicién sobre la diferencia del caso del
contrato y de la asuncién de un riesgo.

El valor del control puede interpretarse tanto en sentido po-
sitivo como negativo. En el caso del contrato, el control se presenta
en ambas versiones. La versién positiva del control que las partes
ticnen sobre fa epcidn de contratar da lugar a que sus voluntades
se vean realizadas en las consecuencias normativas asumidas por

5 La condicién de conocimiento que Nino menciona parece estar fuera de
Iugar en este UiMo coNtexto: seguramente una persona no necesit conocer
la fey de responsabilidad civil para poder «asumir un riesgo» de una manera
legalmente significativa. Incluse en ¢l caso de los contrares, ¢l requisito de que
un agente conozca las consecuencias legales de su acto puede parecer demasiado
fucrte cuando se lo entiende literalmente. Pero parece que una parte en un
contrato debe pretender, y por to tanto creer, que él o clla estd estableciendo
algtn derccho legal (independientemente de si él o ella debe saber exactamente
cudl es ese derecho). Esto hace que sea apropiado hablar de consentimiento.
En ¢l caso de un riesgo asumido, sin embargo, es un esfuerzo hablar incluso de
consentimiento implicito a una consecuencia legal (trad. propia).
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las partes. Ademds, en este caso, las partes tienen control negativo
sobre la opcién de contratar y asumir las consecuencias negativas
del contrato. Este control negativo significa que tienen la opcién
de no contratar y en consecuencia de mantener la inmunidad
frente a las obligaciones que de otro modo perderfan. Por el con-
trario, en el caso de la asuncién del riesgo el control es meramente
negativo. Tomar la opci(')n riesgosa no es un medio para darle efec-
to a la voluntad de quien asume el riesgo. Lo relevante en este caso
es que la parte tiene el poder de evitar una pérdida optando por la
opcién no arriesgada.

Parece que lo que importa y comparten el caso del contrato,
la asuncién del riesgo y la pena es el control negativo. Es decir, el
hecho de quelaeleccién entrela opcién de mantener lainmunidad
frente a las obligaciones y la eleccién de la opcidn deliro+pérdida
de inmunidad frente al castigo no depende de otros. Sobre esta
consideracion trazaré algunos vinculos entre la teorfa consensual
del castigo de Nino y el valor de la libertad como no dominacién.

Pero antes de avanzar al siguiente paso veamos qué relevan-
cia tiene el argumento de Scanlon en contra de la propuesta de
Nino. Lo que Scanlon afirma es que, si el valor que justifica la pér-
dida o conservacién de inmunidad frente a la pena es el control,
los estados mentales del agente pasan a ocupar un lugar menos
relevante. De lo que Scanlon concluye que:

Stnce the question is whether the person had the protection
provided by an opportunity to avoid the loss, what is re-
levant is not what the person knew about the normative
consequences of bis or ber act but what be or she could have
known, by exercising a reasonable level of care, about its
likely consequences, and about the availability of alterna-
tive conrses of action. (Scanlon, 2003:228)°

6 Dado que la pregunta es si la persona tuvo la proteccion provista por una
oportunidad para evitar la pérdida, lo que cs relevante no es lo que la persona sabia
sobre las consecuencias normativas de su acto sino lo que ¢l o clla podria haber
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A partir de esto Scanlon defiende que el valor que llenael va-
cio dejado por el rechazo del enfoque retribucionista del mereci-
miento es el valor de una oportunidad justa de evitar ser castigado.
Este valor estd garantizado alli donde existen las condiciones ins-
titucionales requeridas para que los ciudadanos tengan el control
sobrelaeleccidon entre la opcién de evitar el castigo y la de cometer
un deliro+pérdida de inmunidad frente al castigo. Adoprar este
valor como justificacion del castigo no niega que determinados
estados mentales asociados con el consentimiento sean una con-
dicién necesaria para justificar el castigo. En cambio, niega que el
consentimiento sea el valor que justifica la distribucién desigual
del sufrimiento que implica el castigo.

Unajustiﬁcacién republicana del principio de distribucion
propuesto

Una pregunta o problema filos6fico que ha guiado la obra de
Nino es cémo es compatible el castigo con el valor de la autono-
mia. Estapregunta puede ser desdoblada en dos, una sobre cémo
es compatible la imposicién estatal de sufrimiento con la autono-
mia. Y la otra sobre cémo es compatible la distribucién desigual
del sufrimiento con la autonomia de a quiénes se les impone tal
carga. La teoria consensual del castigo de Nino es una respuesta a
esta ultima pregunta.

Para Nino, el consentimiento de la consecuencia normativa
—consistente en la pena— prestado a través de la ejecucion de una
opcidn que ha sido calificada como delito justifica la imposicién
inequitativa de tal carga. Pero como también vimos, Scanlon iden-
tifica que, aunque el consentimiento es una condicidn necesaria
para que podamos afirmar que el agente ha elegido la opcién que

sabido ejerciendo un nivel deatencién razonable sobre sus posibles consecuencias
y sobre ladisponibilidad de cursos de accién alternativos (trad. propia).
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puede ser descripta como delito+pena, este no es el valor que jus-
rifica la pérdida de la inmunidad frente a la pena. Para Scanlon el
valor que justifica la pérdida de tal inmunidad es el control nega-
tivo en el ejercicio de la opcidn. Esto significa que la posibilidad
de haber evitado la eleccién de la opcién delito-pena dependa de
quien actua. En este sentido, la réplica de Scanlon no niega la tesis
de Nino la cual se limita a afirmar que el consentimiento otorga
una razon préma facte para justificar la imposicion desigual del su-
frimiento que involucra la pena.

El control es un valor que cumple una doble funcién. Por un
lado,justificalaimposiciéninequitativa de sufrimientosobre quie-
nes cometieron delitos. Por el otro, también brinda una proteccion
contra la pena a quienes deciden no elegir la opcién delito+pena.
Solo tenemos el control sobre la opcidn de evitar el castigo alli don-
de otro no tiene el control por nosotros. De esta manera, la proba-
bilidad de sufrir una pena puede depender de nosotros. Elevamos
esta probabilidad cuando ejecutamos una accién calificada como
delito. Sin embargo, también puede depender de otros o del azar.
Ocurriri lo primero, por ejemplo, cuando no imporra lo que haga-
mos y otros tienen el poder de castigarnos. Ocurrird lo segundo si,
por ejemplo, el castigo en una sociedad estuviese estructurado so-
bre la base de algiin sistema de loteria que haga que, después de un
sorteo, cierto numero de personas deba ser castigado. Este tltimo
caso queda excluido del debate que aqui interesa, porque, como
sostiene Nino, el azar no es un criterio distributivo aceptable en el
caso de la pena. En cambio, en los otros dos casos, es decir, cuando
ejecutamos una accién calificada como delito incrementando de
ese modo la probabilidad de sufrir una pena parece que el castigo
estd justificado. Por el contrario, en el primer escenario, es decir
cuando la probabilidad de suftir una pena estd bajo nuestro con-
trol, los ciudadanos inocentes quedan protegidos frente al castigo
donde se da. Es decir, la autonomia de los ciudadanos parece com-
patible con la distribucién desigual del castigo alli donde la proba-
bilidad de ser castigado estd bajo nuestro control.
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Cuando la institucidn o practica del castigo se apoya en el
valor del control, la probabilidad de ser castigado depende exclu-
sivamente de nosotros y, en consecuencia, el sufrimiento desigual
que conlleva el castigo parece compatible con la autonomia. Per-
demos el control sobre el ¢jercicio de la opcién de evitar el castigo
o consentirlo cuando tal probabilidad depende de la voluntad de
otro. Cuando la institucidn del castigo funciona de este modo
parece incompatible con la autonomia. Pero esta no es una idea
nueva, la idea de que el control sobre el poder de interferenciaque
administra una institucién como la del castigo es una condicién
suficiente para justificar la imposicién de una carga como la pena
ha sido ya defendida por tedricos republicanos como Philip Pettit
(Pettit y Braithwaite, 1990; Pettit, 1997a, 2012a).

La importancia del control radica en que solo alli donde te-
nemos el control sobre el poder de interferencia del que dispone
una institucién como la pena podemos ser libres en el sentido de
la libertad republicana, es decir, en el sentido de que nuestro des-
tino no estd sujeto a una voluntad ajena. El control sobre el poder
de interferencia de la institucién de la pena garantiza que esta sea
compatible con la autonomia de los ciudadanos. En este sentido,
Pettit afirma que:

The idea of controlled interference provides us with the core
element for a republican theory of political legitimacy. It
suggests that if the people governed by a state control the
interference practiced by government - if they control the
laws imposed, the policies pursued, the taxes levied - then
they may not suffer domination at the hands of their rulers
and may continue to enjoy their freedom in relation to the
state. (Pettit, 2012b:153)

7 La idea de la interferencia controlada nos proporciona el elemento central
para una teoria republicana de la legitimidad politica. Sugiere que si las
personas gobernadas por un Estado controlan la interferencia practicada
por el gobierno -si controlan las leyes impuesras, las politicas aplicadas, los
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El control que interesa aqui no es el que exige que los ciuda-
danos tengan una influencia causal sobre la pérdida de inmunidad
frente ala pena. Tampoco es el que demanda una influencia inten-
cional direccionada a asumir las consecuencias de la comisién de
un delito. Por el contrario, el control que es requerido es un con-
trol institucional que protege la eleccién entre la opcidn de evitar
el castigo no ejecutando la opcidn delito+pena frente a la invasion
de la voluntad ajena.

En este sentido, el ideal republicano de la libertad como no
dominacién podria proveer una justificacion del castigo que siga
el camino argumentativo emprendido por Nino y tome en consi-
deracidn la critica de Scanlon. De acuerdo con este ideal, la liber-
tad requiere ausencia de dominacién y:

Someone, A, will be dominated in a certain choice by
another agent or agency, B, to the extent that B has a power
of interfering in the choice that is not itself controlled by A.

When 1 say that B has a power of interference I mean that
B has the unvitiated and uninvacled capacity to interfere
or not to interfere. And when Isay that that power of inter-
fering is not controlled by A, [ mean that it is not exercised
on terms imposed by A: it is not exercised in a dirvection or
according to a pattern that A bas the influence to determi-
ne. (Pettit, 2012b:50)*

En diferentes trabajos Pettit se ha ocupado de analizar las
implicancias del valor de la libertad como no dominacién paralos

impuestos recaudados— entonces no pueden sufrir la dominacién de manos de
sus gobernantes y pueden seguir disfrutando de su libertad en relacién con el
Estado (trad. propia).

8 Alguicn, A, estard dominado en una determinada opcidn por otro agente o
agencia, B, en la medida en que B tiene un poder de interferir en la opcidn que no
estd bajo el control de A. Cuando digo que B tiene un poder de interferencia, quiero
decir que B tiene la capacidad no viciada y no invadida de interferir o no interferir. Y
cuando digo que ese poder de interferir no estd controlado por A, quicro decir que
no se ejerce en los términos impuestos por A: no sc cjerce en una direccién o segin
un patrén sobre el que A tiene influencia para determinar (trad. propia).
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sistemas penales (Pettit y Braithwaite, 1990; Pettit, 2000, 2002,
2014). En cuanto al castigo ha argumentado a favor de una alter-
nativa al retribucionismo y prevencionismo. En este sentido, su
punto de vista comparte con el de Nino el rechazo por estos en-
foques. El castigo en la politica criminal republicana es un medio
para la rectificacidon de los efectos del delito. La rectificacién exige
la observacion de las tres erres de la condena republicana (RRR).
Primero, el reconocimiento del estatus de la victima como perso-
na no dominada y libre. Segundo, la recompensa a la victima o a
su familia por el dario ocasionado. Tercero, la renovacion de la se-
guridad de la victima y de la comunidad en la que el delincuente
dejard de ser la amenaza que fue cuando cometid el crimen (Petti,
19972:206). La rectificacidn de los efectos del delito es la funcién
social que cumple el castigo en la teoria republicana para los siste-
mas penales (Braithwaite, Pettit, 1990).

Con independencia de cudl es la funcidn social del castigo -
cuestion que Pettit ubica en el dmbito dela justicia social, es decir,
enla dimensién de la distribucién de la libertad entre los ciudada-
nos- la institucion del castigo debe dar cuenta de su compatibili-
dad con la libertad de quienes estamos sujetos a ella. La pregunta
sobre la compatibilidad del castigo con la libertad como no domi-
nacion es una pregunta que Pettit considera parte dela dimensién
de la legitimidad de su teorfa. Para que la institucién del castigo
sea legitima debe estar sometida a un sistema de control popular.
Ese sistema de control popular debe garantizar que los ciudadanos
tengan igual acceso a la influencia de modo que puedan imprimir
una direccién aceptable sobre la institucidn. Pero ademds es ne-
cesario que el control sea lo suficientemente robusto y eficaz para
que los ciudadanos no vean en el castigo el producto de la sujecién
a una voluntad ajena (Pettit, 2012a: 130-186).

Sin embargo, el ideal de legitimidad de Pettit aplicado a los
sistemas penales y, mds especificamente, a la institucién del castigo
solo responde a la primera pregunta. Esta, recordemos, se refiere
a como resolver la aparente incompatibilidad entre la imposicién
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de sufrimiento con el valor de la autonomia.” En respuesta a esta
pregunta, Pettit se limita a identificar las condiciones para la com-
patibilidad de la libertad como no deminacién con una institucién
que adminisera un poder de interferencia donde la interferencia in-
volucrada reviste la particnlaridad de consistir en la imposicion de
sufrimiento. De ahf que el trabajo de Nino ayuda a advertir que el
republicanismo, por lo menos en la versién presentada en la teorfa
de Pettit, todavia no ha respondido satisfactoriamente a la segunda
pregunta referida a la desigual distribucién del sufrimiento que su-
pone la aplicacién de la pena. Este problema exige una respuesta es-
pecifica diferente a la dada por Pettit sobre la legitimidad genérica
de lainstitucion del castigo. Esta es una cuestién que no ha sido ex-
ploradasobre la base del valor de lalibertad como no dominacién.

Advertir esto me lleva a concluir que la teoria consensual
del castigo de Nino a la luz de la obscrvacién de Scanlon y la teo-
rfa republicana de la legitimidad de Philip Pettit podrian prestarse
un servicio mutuo. Esta ultima puede aportar un ideal regulativo
disefiado sobre la base de la libertad como no dominacién. Este po-
dria explicar por qué el control sobre la opcién de evitar el castigo
o asumirlo es relevante para justificar por qué este afecta a algunos
ciudadanos de manera desigual. Adicionalmente, se trata de un ideal
que provee herramientas para la proteccién institucional contra el
castigo de quienes optan por ne violar la ley penal. Por otro lado, la
teorfa consensual del castigo de Nino le ofrece #l republicanismo un
desafio consistente en una pregunta sobre la justificacién de la com-
patibilidad de la distribucion inequitativa del castigo con la libertad.

9 He desarrollado esta tarea en mi tesis doctoral titulada «La evaluacion de
dmbitos de excepcionalidad material desde el ideal politico republicano: la figura
del merodeox. Aqui exploro las implicancias para los sistemas penales del valor
de la libertad como no dominacidn entendida como ausencia de sujecidn a un
poder incontrolado. Mis especificamente me ocupo de la dominacidn originada
en el ambito de los mecanismos de control o contestacidn ciudadana, laasimetria
entre legitimidad e ilegitimidad y las consecuencias del cardcrer robusto del valor
de lalibertad como no dominacién para ¢l disefio de arreglos institucionales.
Finalimente, proponge un principio que llamo principio de profusién del
control que pretende dar cuenta de fa mayoria de estos aspectos.
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CAPITULO 9
LA TEORIA CONSENSUAL DE LA PENA
EN LA ENCRUCIJADA

Matias Parmigiani1

Introduccion

Dos son al menos las preguntas que ninguna teoria justificatoria
del castigo deberfa ignorar: por un lado, qué cosa estd llamada a
justificar (P1), y, por el otro, de qué modo ha de hacerlo (P2). Res-
ponder P1 implica delimitar el dmbito objetual de la indagacién
ético-filosdfica. Responder P2, por su parte, implica delinear su
compromiso metodolégico. Dadala importancia de estas pregun-
tas, dificilmente se encuentren teorfas justificatorias del castigo no
dispuestas a lidiar con ellas. Por cierto, la teoria consensual de la
pena desarrolladapor C.S. Nino noesla excepcion.
Fundamentalmente en Los limites de la responsabilidad
penal (LRP), su obra penal cumbre, aunque también en otros
trabajos dispersos, Nino intenté abordar ambas preguntas. A
los efectos de responder P1, lo que hizo fue poner en correla-
cién el castigo con «la extensa familia de medidas que implican
la privacién de derechos normalmente reconocidos, usando me-
dios coactivos si es necesario, ejercida por instituciones oficiales»
(Nino, 1980b:209). Obrando asf, aparentemente Nino conseguia
quitarse un gran peso de encima. ¢O acaso quién pensaria que las
cuarentenas o las requisas de bienes en tiempos de guerra, claros
representantes de aquella extensa familia de medidas, deberfan so-
meterse a escrutinios filoséficos profundos? (Nino, 1980b:209).

1 Conicet-UES 21
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