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Sumario

El articulo revisa los aspectos centrales del programa de filosofia del derecho
penal que es posible extraer de la obra de Carlos Nino. El foco queda puesto en
tres problemas fundamentales, a saber: el basamento ético-discursivo de los
principios de justificacion de la punicion; la funcion de lo que Nino llama el
“principio de enantiotelidad” como un criterio de derrotabilidad de las normas
cuya aplicacion incide en la fundamentacion de la punibilidad; y la conexion que
cabe identificar entre el marcado antirretribucionismo de Nino y su negacion de
que el derecho se corresponda con un dominio normativamente auténomo. El
andlisis de la argumentacién de Nino vuelve reconocibles algunas implicaciones
sobresalientes de su compromiso con la doctrina politica del liberalismo.

Abstract

The article reviews the central aspects of the program of a philosophy of criminal
law that can be drawn from the work of Carlos Nino. The focus is placed on three
fundamental problems, namely: the ethical-discursive basis of the principles for
the justificaction of punishment; the function of what Nino calls the “principle of
enantiotelity” as a defeasibility criterion of the norms the application of which
affects the foundation of criminal liability; and the connection that can be
identified between Nino’s marked anti-retributivism and his denial that law
corresponds to a normatively autonomous domain. The analysis of Nino’s
argumentation makes recognizable some salient implications of his commitment
to the political doctrine of liberalism.

Zusammenfassung

Der vorliegende Beitrag stellt einen Uberblick iiber die zentralen Aspekte des
strafrechtsphilosophischen Programms dar, das sich aus dem Werk Carlos Ninos
ableiten ldsst. Drei grundlegende Probleme stehen im Mittelpunkt, ndmlich: die
diskursetische Fundierung der Prinzipien, welche die Bestrafung rechtfertigen; die
Funktion dessen, was Nino ,Prinzip der Enantiotelitdit“ nennt, als Kriterium der
»defeasibility« derjenigen Normen, deren Anwendung die Begriindung der
Strafbarkeit betrifft; und der Zusammenhang, der zwischen Ninos ausgeprdgtem
Anti-Retributionismus und seiner Leugnung, dass das Recht einem normativ
autonomen Bereich entspricht, sich identifizieren ldsst. Die Analyse der
Argumentation Ninos Idsst einige hervorstechende Implikationen seines
Engagements fiir die politische Doktrin des Liberalismus erkennen.
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1. Nino como filésofo del derecho penal*

El 29 de agosto de 2023 se cumplieron tres décadas desde el fallecimiento de Carlos Santiago
Nino. Pocos juristas latinoamericanos pueden resistir airosamente la comparacién con él, al
menos cuando ponemos el foco en la vastedad de su obra, en la diversidad de sus intereses
tedricos e intelectuales, asi como en la profundidad y significacién de su legado'. Pues NINO
estuvo lejos de ser, solamente, un teérico del derecho penal. Si tenemos a la vista su produccién
bibliografica, nos encontramos con monografias dedicadas a problemas de metaética y de ética
normativa?, a la defensa de una concepcién epistémica de la democracia®, a la fundamentacion
ético-discursiva de los derechos humanos?, a la filosofia analitica de la acci6n®, asi como a la
teoria general del derecho, figurando en este tGltimo acapite trabajos referidos a la teoria de los
sistemas juridicos®, al problema de la obligatoriedad del derecho’, y a la metodologia de la ciencia
juridica®.

Pero que NINO haya sido mucho mas que un teérico del derecho penal ciertamente no pone en
cuestion que él si haya hecho de la teorizacién del derecho penal uno de sus ambitos mas
sobresalientes de preocupacion filoséfica®. De ello encontramos una muestra suficientemente
elocuente en su fundamental monografia Los Limites de la Responsabilidad Penal, de 1980'°, pero
también en su temprano libro dedicado a la dogmatica de los concursos de delitos!!, en su estudio
monografico del fundamento de la legitima defensa'?, asi como en varios articulos y ensayos

* Autor de contacto: Juan Pablo Manalich Raffo (jpmanalich@derecho.uchile.cl). Agradezco a Manuel Martinez
Ossa, ayudante ad honorem del Departamento de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, por su colaboracion editorial con la preparacién del indice bibliografico.

I Ello es acertadamente resaltado por MALEM SENA, «In Memoriam: Carlos Santiago Nino. Apuntes bio-
bibliograficos», Derechos y libertades, (2-3), 1994, pp. 18 ss.

2NINO, Etica y derechos humanos, 22 ed., 1989, pp. 49 ss., 92 ss., 199 ss.
3 NINO, La constitucién de la democracia deliberativa, 1997, passim.

* NINO, Etica y derechos humanos, 2 ed., 1989, pp. 11 ss.; véase también NINO, Fundamentos de Derecho Penal,
Gedisa, 2008, pp. 25 ss.

S NINO, Introduccion a la filosofia de la accién humana, 1987, passim.

¢ NINO, Introduccion al andlisis del derecho, 22 ed., 2003, passim.

"NINO, La validez del derecho, 2000, passim.

8 NINO, Consideraciones sobre la dogmdtica juridica, 1989, passim; también NINO, Algunos modelos metodoldgicos de
“ciencia” juridica, 22 ed.,1993, passim.

? Ello, con independencia de que se sostenga o no el (lapidario) juicio de BEADE en cuanto a que «[s]u influencia
tedrica en el derecho penal argentino es practicamente nula»; asi, BEADE, Inculpacién y castigo: ensayos sobre la
filosofia del Derecho Penal, 2017, p. 69. Para una presentaciéon selectiva, pero informativa, de algunos de los
lineamientos principales de la obra juridico-penal de NINO, en referencia inmediata a su articulo «Subjetivismo y
objetivismo en Derecho Penal» —incluido en NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 65 ss.—, véase TORRES
ORTEGA, «Subjetivismo y objetivismo en el derecho penal segiin Carlos Santiago Nino», Ciencia Juridica, (3-5),
2014, passim.

10Se trata de la traduccion al castellano —producida por Guillermo Rafael Navarro— de la tesis doctoral que NINO
defendiera en la Universidad de Oxford con el titulo «Towards a General Strategy for Criminal Law Adjudication»,
y que fuera sucesivamente supervisada, segin NINO informa en el prélogo, por FINNIS y HONORE. Para una
contextualizacion, véase GARGARELLA, Castigar al préjimo, 2016, pp. 127 ss., 147 ss.

1 NINO, El concurso en el derecho penal, 1972, passim.

12NINO, La legitima defensa. Fundamentacién y régimen juridico, 2005, passim.
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dedicados a problemas de la filosofia y la dogmatica del derecho penal, buena parte de los cuales
se encuentra recogida en el volumen Fundamentos de Derecho Penal'>.

Sin embargo, no sélo es sobresaliente que Carlos Nino haya logrado, en una sola vida
(abruptamente extinguida), poner su talento al servicio de tan vasta gama de intereses teoricos,
sino también que él haya sido, al mismo tiempo, capaz de integrar los niveles de discurso
correspondientes a esos diferentes focos de preocupacién intelectual. Paradigmatico de esa
integracion resulta ser su libro Juicio al mal absoluto, dedicado al dificil problema de la justicia
transicional o —en sus palabras— «justicia retroactiva», en referencia inmediata a la experiencia
argentina, en la cual a él cupiera un rol protagénico como asesor del presidente Raul Alfonsin'“.

Pero si en Juicio al mal absoluto encontramos una condensacién de buena parte de las
preocupaciones de teorizacion del derecho penal que NINO logré vincular con variadas
disquisiciones iusfilosoéficas, es en Los limites de la responsabilidad penal donde su particular
aproximacién a la elucidacion filoséfica de los presupuestos de la responsabilidad juridico-penal
recibe su presentacién mas exhaustiva, cuyos lineamientos centrales aparecen ulteriormente
desarrollados tanto en su monografia dedicada a la filosofia y la dogmatica de la legitima defensa
como en algunas de las contribuciones péstumamente compiladas en su Fundamentos de derecho
penal®. En lo que sigue se ofrecera una reconstruccion critica de los aspectos mds sobresalientes
de esa aproximacion, a través de lo cual se buscara destacar un rasgo de su obra que convierte a
NINO en un pensador del todo singular en el concierto hispanoamericano, y que consiste en la
contundencia con la que él demostro ser capaz de diferenciar el plano metodolégico del plano
propiamente tedrico en su analisis de los problemas de los que llegd a ocuparse.

2. La estrategia de fundamentacion «ético-discursiva» de las condiciones
de legitimacién de la punicion estatal

2.1. La derivacion de los principios liberales de autonomia, inviolabilidad y dignidad de
la persona

En su trabajo «La derivacién de los principios de responsabilidad penal de los fundamentos de
los derechos humanos», NINO acomete la tarea de

«mostrar como los principios basicos para asignar responsabilidad penal que defendi en Los limites
de la responsabilidad penal derivan de los principios que, sugeri en Etica y derechos humanos, generan
derechos humanos fundamentales»!®.

3 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, passim.

14 Véase NINO, Juicio al mal absoluto, 22 ed., 2015, pp. 13 ss. (donde figura un prélogo escrito por el ex presidente
ALFONSIN). Sobre el papel jugado por NINO a este respecto, véase MALEM SENA, Derechos y libertades(2-3), 1994, pp.
36 ss.

15 Uno de los ambitos de elaboracién tedrica tratados en esas dos monografias, y al cual NINO dedicara el primero
de sus libros, es el de la dogmatica de los concursos de hechos punibles. Véase NINO, EI concurso en el derecho
penal, 1972, passim; NINO, Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito, 1980, pp. 440 ss.; y
NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 231 ss. Un aspecto sobresaliente de su atencion por este problema
consiste en su aprovechamiento del instrumental provisto por la filosofia analitica de la accién, lo cual queda
documentado en su propia reseiia de la discusion filosofica relativa a la pregunta por «la individualizacién de las
acciones»; véase NINO, Introduccion a la filosofia de la accion humana, 1987, pp. 45 ss.

16 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 25.
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La estrategia a través de la cual NINO pretende sustentar esa derivacién admite ser caracterizada
como de indole ético-discursiva. Pues, como él mismo lo hace explicito, «los principios que
definen una concepcién liberal de la sociedad, cuyo centro es el reconocimiento de derechos
individuales basicos», a partir de los cuales seria posible derivar los «principios basicos para
asignar responsabilidad penal», se distinguirian por poder «ser defendidos sobre la base de su
conexion con rasgos estructurales y presupuestos de la discusién moral»'”. Y esta altima, a su
vez, tendria que ser entendida «como una practica social destinada a obtener convergencia en
acciones y actitudes en virtud de un consenso reflexivo sobre la validez de ciertos juicios
normativos»'®. En tal medida, se trata de una estrategia que se descompone en dos pasos
sucesivos, a saber: el consistente en identificar los principios que definen una concepcién liberal
de la sociedad; y el consistente en extraer de estos algin conjunto de principios para la
fundamentacién de la responsabilidad juridico-penal.

Pero en contraste con la variante mas conocida de una estrategia ético-discursiva para la
obtencién de principios capaces de servir como premisas de legitimacion de reglas e instituciones
juridicas, que es la de HABERMAS', la variante presentada por NINO se distingue por el hecho de
que los principios de legitimacién asi obtenidos no tendrian caricter procedimental, sino
sustantivo. En otras palabras: a diferencia de HABERMAS, NINO piensa que, a través de la
identificaciéon de los presupuestos normativos de racionalidad que serian inmanentes a la
discusion moral como tal, seria posible identificar algunos principios directamente
concernientes a como deberia quedar regulada la interaccién entre personas que comparten la
forma de vida especificada a través de una «concepcion liberal de la sociedad», y no meramente
un arreglo procedimental para la generacién institucional de normas que puedan regular esa
interacciéon. En tal medida, se trata de una estrategia que se vale, directamente, de una
argumentacion «pragmatico-trascendental».

Lo anterior queda de manifiesto en el catalogo de principios que definen semejante concepcién
liberal de la sociedad, que NINO enuncia en ese mismo contexto, a saber: (1) el principio de la
autonomia de la persona, (2) el principio de la inviolabilidad de la persona, y (3) el principio de
la dignidad de la persona?’. Para comprender la muy original estrategia de fundamentacién
filoséfica de un modelo de derecho penal liberal delineada por NINO, es importante reconstruir,
siquiera sumariamente, la argumentacién a través de la cual él persigue sustentar cada uno de
esos tres principios?!. Segun el principio de la autonomia de la persona,

«la libre eleccién y materializacién de ideales de excelencia personal o de concepciones de lo bueno
es intrinsecamente valiosa y, por lo tanto, debe ser promovida y no interferida por otros
individuos»?2.

" NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 25.
18 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 25.

19 Véase HABERMAS, Faktizitdt und Geltung, 1994, pp. 109 ss., 166 ss.; al respecto, y pormenorizadamente, DE LA
VEGA MARTINIS, Transparenz und Undurchsichtigkeit, 2016, pp. 47 ss., 65 ss. NINO se ocupa, incidentalmente, de la
estrategia habermasiana a propésito del analisis de su particular concepcién discursiva de la democracia; véase
NINO, La constitucion de la democracia deliberativa, 1997, pp. 157 ss. Para un contraste de las formas de
«constructivismo ético» sustentadas por HABERMAS y por NINO, desde el punto de vista adoptado por este dltimo,
véase MALEM SENA, Derechos y libertades, (2-3), 1994, pp. 25 ss.

2 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 25 ss., 28 ss., 31 ss.
2 Al respecto, véase la sintesis ofrecida en MALEM SENA, Derechos y libertades, (2-3), 1994, pp. 28 ss.
22 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 25 ss.
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NINO piensa que este principio se obtendria de la «<norma basica del discurso moral», que él
reconduce a la filosofia moral kantiana y con arreglo a la cual «la aceptacién genuina de un
principio moral debe estar libre de toda presion originada en la coercidn, la autoridad o aun en
los propios deseos»?3. Que la postulacion del principio de la autonomia personal a partir de esta
invocacién de una pretendida norma basica del discurso moral satisfaga la nocién de una
derivacion, no es algo que pueda ser analizado pormenorizadamente aqui. Mas importante es
advertir qué consecuencias cabria extraer, preliminarmente, de la obtencién —por mas oscuro
que sea el proceder desplegado para ello— de ese principio. De acuerdo con NINO, seria
imprescindible diferenciar 1a manera en que ese principio opera en relaciéon con cada una de las
dos dimensiones de la moral, a saber: «la moral publica, intersubjetiva o social, que valora las
acciones por sus efectos en otra gente», por un lado, y la moral personal o privada, «que valora
las acciones por sus efectos en el propio agente» y que como tal concerniria a «los ideales de
excelencia humana o [a] las concepciones de una buena vida», por otro?.

La diferente operatividad del principio de autonomia personal en una y otra dimensién moral
tendria la consecuencia siguiente: mientras que en el plano de la moral publica —esto es:
interpersonal— cabria tratar la autonomia como un «valor agregativo», de manera tal que «el
balance entre la autonomia que se pierde y la que se gana imponiendo ciertas pautas
intersubjetivas de conducta, deberd hacerse en forma cuantitativa»?, en el plano de la moral
individual —esto es: «intrapersonal»—, por el contrario, «la eleccién y materializacién por parte
de un individuo de un plan de vida [...] no puede objetarse bajo el pretexto de que afecta su propia
autonomia», de lo cual resultaria que «imponer coactivamente o por algin otro medio de presion
un ideal de vida o de excelencia personal implica una pérdida neta de autonomia».

Esto tiltimo se traduciria en un rechazo, por principio, de toda forma de perfeccionismo, entendido
como un postulado que formaria parte de «una concepcion totalitaria de la sociedad» —que para
NINO seria equivalente a una concepcion antiliberal de la sociedad—, segtn el cual seria «mision
del Estado, de la sociedad en su conjunto o de los individuos que conocen los verdaderos ideales
de vida, imponerlos a los demds, aunque ello involucre un desmedro neto de su autonomia»?’.
Pero seria ciertamente un error concluir sin mas que, con base en lo anterior, para NINO seria
aceptable la compensacién de magnitudes de autonomia personal en situaciones de conflicto
interpersonal. Ello desconoceria que, junto con el ya referido principio de la autonomia de la
persona, de los presupuestos normativos de la discusion moral también cabria «derivar» un
principio de la inviolabilidad de la persona, bajo el cual, segtin la primera formulacién ofrecida
por NINO, «la autonomia de ningin individuo puede ser disminuida [...] por la sola raz6n de que
ello redund[e] en algin beneficio para otros individuos o para alguna entidad supraindividual»?,.

3 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 26.
2 NINo, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 26.
% NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 26 ss.
2 NINo, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 27.

2 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 27 ss., observando que el perfeccionismo tendria que ser
distinguido del paternalismo, el cual si resultaria compatible con el principio de la autonomia personal, en cuanto
favoreceria el impedimento, aun coercitivo, de «que los individuos (por error, compulsién, debilidad de la voluntad
o deficiente coordinacion con otros) perjudiquen su propia autonomia». Criticamente al respecto, infra, 2.3.

8 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 28.
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Lo anterior fundamenta una restriccién de la admisibilidad de que un menoscabo de la autonomia
de alguna persona resulte compensado por el incremento de la autonomia de una o mas personas
diferentes. Esto explica el rechazo que NINO tempranamente manifestara hacia los esquemas de
distribucion de la imposicion de medidas coactivas que se seguirian de la adopcién irrestricta del
principio de utilidad. Pues, como él observara citando a RAWLS, «[e]l utilitarismo no toma en serio
la distincién entre personas»?’. Y también aqui pretende NINO identificar un presupuesto del
discurso moral como basamento para el principio en cuestién, que consistiria en que, «si las
decisiones de los individuos son [...] una materia prima bdsica del discurso moral, [entonces] ello
parece implicar una cierta idea de separabilidad», dado que sélo fijando la identidad de quien
toma una decisiéon cabria determinar el alcance de esta’. El rechazo del principio de
inviolabilidad de la persona seria definitorio del «holismo» propio de una concepcién totalitaria
de la sociedad, del cual el «colectivismo» seria una especie3..

Pero NINO no deja de advertir que, asi entendido, el principio de inviolabilidad de la persona
resulta compatible tanto con lo que él denomina un «liberalismo cldsico o conservador», por un
lado, como con la forma de «liberalismo igualitario» por él favorecida, por otro®. El liberalismo
clasico no tendria mayor dificultad para dar cabida al principio de inviolabilidad segin la
formulacién ya ofrecida de este, en virtud de su compromiso con el postulado de una valoracién
asimétrica de la omision frente a la accidn, que arrojaria que «sélo el comportamiento activo es
fuente de violaciones de derechos»%. En contraste con ello, el liberalismo igualitario, en cuanto
rechazaria «la existencia de una distincién esencial entre acciéon y omision», exigiria someter el
principio de inviolabilidad a la siguiente reformulacién: «no es permisible menoscabar la
autonomia de una persona si ello la coloca en una situacién de menor autonomia relativa que la
de otra»>4. Asireformulado el principio, su combinacién con el principio de autonomia resultaria
en una exigencia «de incrementar la autonomia de los individuos en todos los casos en que esto
no implique colocar a otros individuos en una situacién de menor autonomia relativa»®°.

Con todo, todavia seria necesario complementar los dos principios asi obtenidos con uno
ulterior, que NINO tematiza como el principio de la dignidad de la persona y cuya funcién seria
hacer «permisibles las limitaciones a la autonomia cuando son voluntarias o consentidas por el
afectado»*. Esto equivaldria a posibilitar un «manejo dinamico» de las posiciones juridicas que
ocupan los individuos, en el sentido de que el despliegue de la agencia de estos sea reconocida
como criterio para la generacion y la transformacién de sus «deberes y responsabilidades», y cuya
antitesis estaria constituida por lo que NINO denomina un «determinismo normativo». Este
altimo postulado también seria insito a una concepcidon totalitaria de la sociedad, y consistiria
en el desconocimiento de la incidencia normativamente transformadora que pueden tener «las
decisiones y las acciones voluntarias», en virtud de su determinacién causal®’.

2 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 221.
0 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 29.
I NINo, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 29.

32 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 29 ss. Sobre esto, véase BEADE, Inculpacion y castigo, 2017, pp. 75
ss.

% NINo, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 30.
% NINo, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 30.
35 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 30.
% NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 31.
57 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 31.
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No estaria de mas observar que, en la deteccion de la falacia naturalista en la que incurririan los
defensores de semejante «determinismo normativista», emerge un aspecto central de la forma
de compatibilismo que NINO articula para enfrentar el «problema del libre albedrio»®®. Aqui
interesa, empero, considerar la base que NINO aduce para «derivar» el principio de dignidad de la
persona de los presupuestos de racionalidad de la discusién moral, a saber: que «la participacion
genuina en esa practica implica tomar seriamente la decisién de la gente de adoptar ciertos
principios morales para guiar su conducta y de comprometerse a actuar sobre la base de esos
principios»®. Ello seria inconsistente con desconocer la significacién las decisiones que las
personas adoptan desde el punto de vista de las consecuencias normativas que a ellas pueda
atribuirse.

La identificacién de estos tres principios estructurantes de una moralidad liberal, que NINO
pretende haber obtenido a través de la estrategia de fundamentacién ético-discursiva
precedentemente analizada, tendria que sustentar la enunciacién de sendos principios de
legitimacion de la intervencion penal del Estado, o mas precisamente: de tres «principios
generales que deberian integrar la base normativa de una teoria para la adjudicaciéon de
responsabilidad penal»*. Estos principios serian: (1) el principio de proteccién prudencial de la
sociedad; (2) el principio de intersubjetividad del derecho penal; y (3) el principio de asuncién de
la pena*'. A la fundamentacién de estos tres principios, asi como a la explicitacion de sus
implicaciones mads significativas, NINO dedica los capitulos III y IV de Los limites de la
responsabilidad penal®.

2.2. El principio de proteccion prudencial de la sociedad y el problema de la causalidad
de la omisién

NINO introduce el principio de protecciéon prudencial de la sociedad como uno que se apoyaria
inmediatamente en el principio de autonomia de la persona. A pesar de que, ex definitione, «la
pena coarta la autonomia», el valor de esta podria proveer una razén para la conminacién, la
imposicién y la ejecucién de penas, en la medida en que estas acciones estatales «redund[e]n en
la preservacién de una mayor autonomia»*3. Que, segliin ya se observara, NINO asuma que la
implementacion del principio de autonomia personal seria compatible con una forma de
racionalidad agregativa —en sus palabras: «cuantitativa»—, explica que él haga depender la
justificacion de la intervencién penal del Estado de que ello resulte en la evitacién de «una
disminucién neta de la autonomia disponible en el conjunto social»*.

Segtin NINO, los criterios de cuya satisfacciéon dependeria que la intervencién penal se adecue al
principio de proteccién prudencial de la sociedad admitirian ser identificados con «los tres
clasicos requisitos del estado de necesidad justificante» (en el sentido del estado de necesidad
agresivo), lo cual daria lugar a las exigencias siguientes:

%8 Véase NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 351 ss.; mas sucintamente, NINO, Fundamentos de
Derecho Penal, 2008, pp. 103 ss.

3 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 31.

40 Esta ultima es la formulacion favorecida en NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 197.
4 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 31 ss.

42 Véase NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 197 ss., 269 ss.

43 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 32.

“ NINo, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 32.
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«1) que el perjuicio que se procura evitar sea mayor que el que se causa; 2) que la pena sea efectiva
para evitar esos perjuicios; y 3) que sea necesaria en el sentido de que no haya una medida mas
econdémica en términos de dano social que sea igualmente efectiva»®.

Lo anterior quiere decir que, para NINO, la legitimidad de la intervencién penal bajo el principio
de proteccion prudencial de la sociedad dependeria de que aquella satisfaga una exigencia de
proporcionalidad en sentido estricto —esto es, de «economia»*®—, consistente en un requisito de
evitacion «del mal mayor»; una exigencia de aptitud, entendida como un requisito de adecuacién
instrumental; y una exigencia de necesidad (o «subsidiariedad»). El resultado asi alcanzado es
enteramente equivalente al «triple test» en el que se desglosaria la aplicacién del principio
general de proporcionalidad en la evaluacion de la justificacién constitucional de una
determinada regulacién penal?’. Esto sugiere que la falta de caracter concluyente que distingue
ala aplicacién de este ultimo parametro tendria que afectar, por igual, al principio postulado por
NINO*8,

Aunque este no lo hace enteramente explicito, la sugerencia de que la operatividad del principio
de proteccién prudencial de la sociedad descansaria en una forma de «aritmética moral»
usualmente asociada al utilitarismo contribuye a explicar la convincente problematizacién a la
que NINO somete la tradicional valoracion asimétrica del condicionamiento de un menoscabo de
la autonomia de otro, segun si ese condicionamiento asume la forma de un comportamiento
activo o de un comportamiento pasivo®. En un trabajo que justamente lleva por titulo «;Da lo
mismo omitir que actuar?», NINO responde esta pregunta en dos pasos, el primero de los cuales
consiste en la impugnacién de la tesis de la valoracion asimétrica, que NINO identifica con una
«distincién de sentido comUn»*’. Su cuestionamiento de esta asume la forma de un exhaustivo
ejercicio destructivo, orientado al desmantelamiento de las muy disimiles consideraciones en las
que semejante valoracién asimétrica tenderia a quedar apoyada°!. Ello lo lleva a formular la
pregunta siguiente:

«Qué significaciéon puede tener el que un cierto dano tenga como origen causal, en un caso,
determinados movimientos corporales del agente y, en el otro, la falta de aquellos movimientos
corporales que hubieran precluido tal resultado?»%

El segundo paso de la respuesta consiste en una reconstruccion de la tesis de la valoracion
asimétrica, que arranca de la hipotesis de que «la clave para reivindicar nuestro sentido comin

45 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 32. Al respecto, véase también NINO, La legitima defensa, 2005,
pp. 46 ss.

46 Véase NINO, La legitima defensa, 2005, pp. 48 ss.

47 Véase, por ejemplo, NEUMANN, «El principio de proporcionalidad como principio limitador de la pena», en
ROBLES PLANAS (ed.), Limites al Derecho penal, 2012, pp. 204 ss., 210 ss.

48 En referencia al principio de proporcionalidad, NEUMANN, en ROBLES PLANAS (ed.), Limites al Derecho penal, 2012,
pp. 205 ss., 208 ss., 210 ss.

4 Acerca de la imbricacién del principio de proteccién prudencial de la sociedad y una métrica agregativa como la
que asume el utilitarismo, véase NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 200 ss.; también NINO, La
legitima defensa, 2005, pp. 12 ss., en referencia inmediata a la pregunta por la justificacion de la pena.

50 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 205 ss., 208 ss. Al respecto, también NINO, Etica y derechos
humanos, 2 ed., 1989, pp. 317 ss.

5L NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 213 ss.; asimismo, NINO, Etica y derechos humanos, 22 ed., 1989,
pp. 320 ss.

52 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 219.
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se encuentra en el examen del estatus causal de las omisiones»>3. Acertadamente, NINO desecha
de inmediato la frecuente negacién doctrinal de la «causalidad de la omisiéon», denunciando el
error categorial en el que incurren quienes aducen para ello la maxima ex nihilo nihil fit>*. La
invocacién de este adagio desconoce la plena inteligibilidad de una explicacién causal del
acaecimiento de algiin evento que invoque uno o mas hechos negativos como componentes del
respectivo explanans®. Con ello, NINO nos propone poner nuestra atencién, mas bien, en la
«nocién ordinaria de causa» para encontrar una base que vuelva comprensible la ya referida
distincién de sentido comun:

«Calificamos, en general, como causa de un evento al fendmeno que es condicién suficiente para que
éste ocurra cuando se da en conjuncion con condiciones que se dan normalmente tanto cuando el
evento se produce como cuando no se produce»®.

La definicion de «causa» asi ofrecida tiene una similitud obvia con la formula de la condicién
minimamente suficiente, introducida por PUPPE, que a su vez resulta equivalente al llamado «test
NESS», defendido por WRIGHT*?, aun cuando NINO prescinde de cualificar la suficiencia que
tendria que exhibir el respectivo complejo de circunstancias (positiva o negativamente
especificadas) en el sentido de una suficiencia minima®. Méas alla de esto, la similitud se ve
drasticamente limitada por la manera en que NINO introduce un componente explicitamente
normativo en su definicién, que surge de su reformulacién —parcialmente critica— del uso que,
en su monumental Causation in the Law, HART y HONORE hicieran de la nocién de (a)normalidad
como criterio del andlisis causal®®, y cuyas implicaciones quedan de manifiesto en el andlisis que
NINO nos brinda del ejemplo siguiente:

«El hecho de que identifiquemos la causa de un evento con la condicién que es suficiente para que
éste ocurra en circunstancias normales del contexto, explica por qué consideramos que la omision
de la madre de alimentar al hijo, y no la omision de un vecino de hacer lo propio, fue la causa de la
muerte del nino; a pesar de que ambas omisiones fueron condicién necesaria de la muerte del nino,
sélo la omisién de la madre fue también condicién suficiente de esa muerte en conjuncién con
circunstancias normales del contexto (entre las que se incluye el hecho de que el nino no sea
alimentado por extrafos); en cambio, la “omisién” del vecino no es un hecho que, en conjuncién
con circunstancias normales (entre las que se encuentra la alimentacién del nifio por parte de sus
padres), sea condicién suficiente de su muerte»®.

A primera vista, aquello que NINO identifica con el complejo de «circunstancias normales», en
conjunciéon con las cuales el comportamiento (activo u omisivo) de una persona pudiera
presentarse como una condicién suficiente para el acaecimiento de un resultado, pareceria

53 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 220. Véase también NINO, Etica y derechos humanos, 22 ed., 1989,
pp. 325 ss.

5t Sobre esto, véase MANALICH RAFFO, Norma, causalidad y accién, 2014, pp. 56 ss.

55 Véase NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 220 ss.

% NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 224.

57 Al respecto, MANALICH RAFFO, Norma, causalidad y accién, 2014, pp. 39 ss., con multiples referencias ulteriores.

58 Esa cualificacién es indispensable para negar relevancia causal a circunstancias que resultan explicativamente
superfluas, asi como para alcanzar una solucién plausible en los casos de «causalidad alternativa»; sobre esto
altimo, MANALICH RAFFO, Norma, causalidad y accion, 2014, pp. 43 ss.

% HART/HONORE, Causation in the Law, 22 ed., 1985, pp. 26 ss., 33 ss. Véase NINO, Fundamentos de Derecho Penal,
2008, pp. 221 ss.

% NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 225.

277



InDret 2.2024 Juan Pablo Maiialich R.

corresponderse con lo que MACKIE denominara «campo causal». Por tal cabe entender el conjunto
de circunstancias antecedentes sobre el trasfondo del cual tiene lugar la explicacién causal del
acaecimiento del evento correspondiente, que como tales son tenidas por no necesitadas de
explicacion®!. Pero las apariencias enganan. Pues, que una determinada circunstancia quede o
no «relegada» al respectivo campo causal, depende del interés cognitivo que anime la explicacion
causal en cuestion. Y el hecho de que una circunstancia de cierta indole, que verbigracia pudiera
consistir en la ejecucion o la omisiéon de una accién de cierta clase, sea mas o menos «normal»
no puede ser esgrimido como razén para no tratar esa circunstancia como una de aquellas que
hubieran de ser invocadas como componente de la condicién de cuya eventual suficiencia causal
se trate.

Esto tltimo vuelve inadmisible la maniobra propugnada por NINO, resultante en la negacion de
relevancia causal a la omisién de una accién alimentadora del nino para con el acaecimiento de
la muerte de este (por inanicién). Y esto se ve agravado por el hecho de que, de manera
aparentemente inadvertida, el argumento mediante el cual NINO pretende arribar a esa
conclusién descanse en la consideracion de un «curso causal hipotético», a saber: el curso de un
mundo, alternativo al mundo actual, que habria quedado codeterminado por la alimentacién
relativamente ininterrumpida que el padre o la madre habrian provisto al nino, circunstancia que
seglin NINO perteneceria al conjunto de «circunstancias normales». Esto contraviene la maxima
metodolégica que proscribe tomar en consideraciéon circunstancias no efectivamente
actualizadas, que es el reflejo de la exigencia de que las premisas del argumento en que consiste
la correspondiente explicacion causal estén constituidas por proposiciones verdaderas®?.

A través de esta (radical) normativizacidn del concepto de causa, NINO pretende proveer de apoyo
alaintuicién de sentido comun favorable a la valoracién asimétrica del hacer frente al no-hacer®®.
En sus palabras:

«Cuanto mas fuerte es la expectativa de una conducta positiva tanto mas estamos inclinados a ver
su omision como anormal en contraste con las demas condiciones del contexto en que el resultado
se produce. [...] La expectativa que convierte un acto negativo en algo anémalo puede ser mas o
menos fuerte, lo que hace que la adscripcion de efectos causales a una omisién no sea una cuestion
de “todo o nada”, sino una cuestién de grado»®.

Por esta via, los resultados que tendria que arrojar el analisis causal se vuelven enteramente
manipulables. Desde un punto de vista juridico-penal, que la ejecucién de una cierta accién sea
esperable no es mas que una implicacién de que esa accion se encuentre juridicamente requerida
por una norma punitivamente reforzada. Y el estatus dedntico de una acciéon como juridicamente
requerida no admite ser identificado con una propiedad graduable. Esto, por cuanto respecto de
una accion de cierta clase vale que o bien ella esta juridicamente requerida o bien no lo esta:
tertium non datur. Y si una accién no resulta juridicamente requerida bajo su descripciéon como
impeditiva de un resultado, entonces su relevancia causal para el acaecimiento de este es

1 MACKIE, The Cement of the Universe, 1980, pp. 34 ss., 63 ss.

62 Véase MANALICH RAFFO, Norma, causalidad y accion, 2014, pp. 48 ss. (con nota 120), 61 ss., con referencias
ulteriores.

¢ Acerca del pretendido «cardcter normativo de la causacién por omision», desde una perspectiva filoséfica, véase
NINO, Introduccion a la filosofia de la accion humana, 1987, pp. 98 ss.

% NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 226. Véase también NINO, La legitima defensa, 2005, p. 13.
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irrelevante bajo la axiologia del respectivo sistema de derecho penal. Pero esto ciertamente no
equivale a negar su posible relevancia causal®.

Lo anterior deja en pie la necesidad de reconciliar la considerable restriccion a la que —de Ilege
lata— suele quedar sometida la fundamentacion de deberes de accién cuya infraccién admita ser
valorativamente equiparada a la infraccién de deberes de abstencidén, por un lado, con la
preocupaciéon por la maximizacién de la autonomia susceptible de ser igualitariamente
disfrutada por los beneficiarios de la proteccién dispensada por las normas que imponen los
deberes en cuestion, por otro. Pero para ello parece mejor aspectado el argumento que se centra
en una divergencia estructural que muestran las normas que fundamentan los deberes de una 'y
otra clase®. En efecto, mientras que la prohibicién de la produccién de resultados lesivos de
cierta indole solo contribuye al aseguramiento de la libertad de cada uno de sus beneficiarios en
la medida en que se encuentre dirigida a toda persona, para que el requerimiento (o «mandato»)
del impedimento de resultados lesivos de esa misma indole contribuya a ese aseguramiento es
suficiente que a lo menos una persona quede (efectivamente) obligada por ella frente al
respectivo beneficiario®”. Esto vuelve comprensible que las normas de requerimiento cuya
contravencién tradicionalmente caracterizamos como constitutiva de un delito de omision
impropia sean normas «dirigidas» a quienes cuentan, situacionalmente, como garantes.

2.3. El principio de intersubjetividad del derecho penal contra el paternalismo y el
perfeccionismo qua fundamentos de criminalizacion y punicién

Pero la eficacia del principio de la autonomia de la persona no se circunscribiria a servir de base
para la obtencién del principio de proteccién prudencial de la sociedad. Pues de aquel principio
moral también se seguiria, segiin NINO, el ya mencionado principio de intersubjetividad del derecho
penal, segin el cual las leyes penales «sélo deben estar dirigidas a prevenir danos a individuos
diferentes del que realiza la accién sometida a pena»®. Sin embargo, NINO cualifica
considerablemente el sentido en el cual este dltimo principio se sustentaria en el principio de
autonomia, al observar que entre este y aquel habria «un salto», representado por «el caso de

% En detalle al respecto, MANALICH RAFFO, «Omisién del garante e intervencion delictiva. Una reconstruccion
desde la teoria de las normas», Revista de Derecho (Coquimbo), (21-2), 2014, pp. 234 ss. (con nota 38).

¢ De ahi que sea especialmente desafortunado que NINO sugiera que entre los deberes de una y otra clase podria
darse una relacién tal que la infraccion de un deber de accién pudiera tener «relevancia para determinar la
violacion del deber de no matar», dado que «su reconocimiento efectivo puede dar lugar a una expectativa social
de comportamiento activo lo suficientemente fuerte como para convertir la omisién en el factor anémalo entre
los antecedentes de la muerte y, por ende, en la causa de esa muerte»; asi, NINO, Fundamentos de Derecho Penal,
2008, p. 227. Mas alla de cuan manipulable resultaria ser un andlisis causal asi orientado, la observacién de NINO
descansa en la hipétesis de que «la prohibiciéon de matar no se dirige s6lo a actos positivos, sino a cualquier
conducta, activa o pasiva, que cause la muerte de alguien» (ibid., pp. 226 ss.). Esto es incompatible con un modelo
de teoria de la accién que se tome en serio el hallazgo de la relatividad de la distincion entre la ejecucion y la
omision de acciones de indole productiva o impeditiva a la correspondiente «oportunidad para la accién»; sobre
esto, MANALICH RAFFO, Revista de Derecho (Coquimbo), (21-2), 2014, pp. 229 ss.

¢ Fundamental al respecto, VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, pp. 309 ss. El
argumento se encuentra internamente conectado con una asimetria estructural que exhiben los deberes
fundamentados por normas de una y otra clase: el deber de abstencién impuesto por una norma prohibitiva de la
produccion de cierto resultado es (potencialmente) conjuntivo, en tanto que el deber de accién impuesto por una
norma requeridora del impedimento de cierto resultado es (potencialmente) disyuntivo; véase MANALICH RAFFO,
Norma, causalidad y accién, 2014, pp. 22 ss.

% NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 34. Véase también NINO, La legitima defensa, 2005, pp. 16 ss.
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acciones que afectan al propio agente [...] por lesionar su propia autonomia»*. De ahi que, si el
principio de intersubjetividad ha de volver ilegitima la criminalizacién paternalista de
semejantes formas de comportamiento «autorreferidas», entonces sea necesario introducir
alguna premisa adicional, extrinseca al principio de autonomia.

A primera vista, la forma de paternalismo que NINO tiene por compatible con el principio de
autonomia de la persona podria corresponderse con lo que FEINBERG denominaba un
«paternalismo débil», a saber: el postulado segtn el cual seria legitimo impedir que las personas
se irroguen dano a si mismas, o bien consientan en que otro les irrogue dano, cuando la
autolesion (lato sensu) o el consentimiento se presentan como «no-voluntarios»’. Precisamente
la circunstancia de que, en estas constelaciones, sea la falta de (plena) voluntariedad de la
autolesion o el consentimiento lo que pudiera justificar la correspondiente intervencién
regulativa estatal llevaba a FEINBERG a observar que no seria claro que aqui se trate de un
paternalismo «en lo absoluto, en sentido alguno»’!. Pero es claro que el planteamiento de
FEINBERG se aleja sensiblemente, a este respecto, de lo sostenido por NINO. Pues este tultimo
asume que el paternalismo, en cuanto diferenciable del perfeccionismo, podria ser esgrimido
como premisa para criminalizar, de una manera deferente para con el principio de autonomia de
la persona, «acciones como la autolesién en general, la tentativa de suicidio, la omisién de
medidas protectivas como el uso de cinturones de seguridad en los automoviles, etc.»”2.

Aquello que NINO declara compatible sin mas con el principio de autonomia de la persona
consiste, mas bien, en la conjuncién —o mas precisamente: la confusion— de una forma de
paternalismo débil con una forma de «paternalismo fuerte». Que NINO no logra diferenciar
suficientemente ambas nociones, queda de manifiesto en los ejemplos que él ofrece de
situaciones en las que seria «posible que un individuo atente contra sus propios intereses
subjetivamente percibidos».

Un primer grupo de casos involucraria especies mas o menos paradigmaticas de defectos de
voluntariedad, a saber: situaciones de «compulsién o perturbacién interna» que afecten al
agente, de «error acerca de la relacién entre su acto y la lesién de sus intereses», y de acrasia (o
«debilidad de la voluntad»)™. Para sostener que, «aun cuando se admita la posibilidad de estos
casos», la justificacion de una criminalizacién de acciones que puedan ser ejecutadas en alguna
de esas situaciones seria «muy excepcional [...]», NINO esgrime un argumento que apunta a la
infima incidencia motivacional que podria desplegar la conminacion penal sobre el agente. Esto,
porque seria «poco probable que si el individuo no se motiva por un dano superior al de la pena,
se vea impulsado a actuar por la perspectiva de que esta le sea impuesta»™.

% NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 34.

0 Al respecto, FEINBERG, Harm to Self, 1986, pp. 12 ss., 143 ss., 172 ss., distinguiendo, respectivamente, entre casos
de autolesion (single-party cases) y de consentimiento en la lesién por mano ajena (two-party cases).

"t Véase FEINBERG, Harm to Self, 1986, p. 12.
2 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 34.

73 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 34. Véase también NINO, Etica y derechos humanos, 22 ed., 1989,
pp. 413 ss.

™ Acerca del problema de la acrasia, desde el punto de vista de la fundamentacion y la exclusion de la culpabilidad
juridico-penal, véase MANALICH RAFFO, «La exculpacion como categoria del razonamiento practico», InDret, (1),
2013, pp. 15 ss.

5 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 35.
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Este no es sino el argumento que ya BECCARIA esgrimia para impugnar la sensatez de la
criminalizacién del suicidio’. Pero la apelacién a esta consideraciéon pragmatica, relativa a la
inadecuacién estratégica que exhibiria la criminalizacién de formas de comportamiento
autolesivas, en razon de que estas tenderian a ser realizadas por personas aquejadas por alguna
especie de irracionalidad practica, desconoce enteramente la posibilidad de que, a o menos en
determinados casos, quien se lesiona a si mismo —aun en la modalidad de un suicidio— esté
actuando de manera plenamente racional’”. Y NINO parece no advertir que la proposicién de que,
como cuestiéon de principio y mas allda de la ya referida consideracién pragmatica, la
criminalizacién del suicidio y de otras formas de autolesidn seria reconciliable con el principio
de autonomia de la persona, incluso cuando —por mas estadisticamente marginal que sea esta
posibilidad— el agente actda sin déficit de racionalidad alguno, traiciona el ideario liberal que
anima su postulacién del principio de autonomia. Pues lo que esa proposicion declara admisible
es una forma de paternalismo fuerte’.

El segundo grupo de constelaciones que NINO analiza se corresponde con la implementacién de
lo que FEINBERG denominara «leyes paternalistas mixtas»’. Se trataria aqui de la criminalizacién
de acciones cuya ejecucion podria resultar no solo en la afectacion de intereses del agente mismo,
sino también en el menoscabo de la autonomia de una o mas personas distintas de aquel. Un
paradigma de ello lo encontrariamos en el reforzamiento, a través de sanciones, de reglas que se
orientan a evitar que un agente se aproveche, cual free rider, del comportamiento colaborativo
de los demas. En este contexto, la presidn coercitiva a favor de la cooperacién de todos tendria
que estimarse congruente con la promocion de los intereses de todos los potencialmente
afectados®. En la medida en que las razones no-paternalistas susceptibles de ser invocadas para
justificar regulaciones punitivas —o en todo caso: sancionatorias— de esta indole tengan peso
suficiente, su cardcter (fuertemente) paternalista resultaria ser, mas bien, sélo aparente. Esto
basta para descartar la relevancia criteriolégica de las constelaciones aqui examinadas.

NINO no logra, con ello, ofrecer una justificacion suficientemente robusta para el «salto» asociado
a la fundamentacién del principio de intersubjetividad del derecho penal a partir del principio de
autonomia de la persona, en razén de la confusién de la que sufre su caracterizaciéon del
paternalismo como posible premisa de criminalizacién. De acuerdo con el argumento recién
presentado, sin embargo, cabria decir que, pace NINO, semejante salto no existe en lo absoluto:
si por «paternalismo» entendemos un paternalismo en sentido fuerte, entonces bajo una
ideologia liberal como la asumida por NINO el principio de autonomia de la persona tendria que
ser suficiente para sustentar la ilegitimidad de decisiones de criminalizacién paternalistamente

76 Véase BECCARIA, De los delitos y las penas, 2000, pp. 294 ss.: «La seductora imagen del placer y la esperanza,
dulcisimo engano de los mortales, por las cuales tragan desmedidamente el mal mezclado con algunas pocas gotas
de contento, los atrae mucho para que se deba temer que la impunidad necesaria de este delito tenga alguna
influencia sobre ellos. ;Cual serd, pues, el estorbo que detendra la mano desesperada del suicida?»

" Fundamental al respecto, KAGAN, Death, 2012, pp. 318 ss., 323 ss.
8 Véase FEINBERG, Harm to Self, 1986, pp. 25 ss.
™ FEINBERG, Harm to Self, 1986, p. 16.

80 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 35. Considerablemente menos plausible parece ser la referencia
que NINO introduce a la concepcién de la identidad personal articulada por PARFIT para dar cuenta de la posible
legitimacion de «medidas coactivas de caracter paternalista», en razén de que «la accién que ellas reprimen podria,
en realidad, lesionar la autonomia de una persona total o parcialmente diferente de quien realiz6 la accién» (p.
36), esto es, la autonomia de la persona futura que podria emerger de la progresiva transformacion del agente en
una persona diferente.

281



InDret 2.2024 Juan Pablo Maiialich R.

orientadas®'. Esta es una de las restricciones que, segiin NINO, quedarian ancladas en el principio
de intersubjetividad del derecho penal.

Pero aln es necesario considerar un segundo efecto restrictivo que desplegaria este dltimo
principio, y que es todavia mas importante para el delineamiento del programa de filosofia
juridico-penal de NINO, a saber: el rechazo del perfeccionismo como premisa de criminalizacién®?.
Esto resultaria en la proscripcién de «endosar por medio del Derecho Penal ideales de virtud»,
también cuando esto ultimo asume una forma indirecta, «como cuando el caracter o los motivos
del agente son tomados en cuenta para graduar la pena» o «cuando la intencién y los motivos del
agente son tomados en cuenta para caracterizar las causas de justificacion»®.

En cuanto a este dltimo problema, merece plena aprobacién la concepcidén «objetivista» de las
causas de justificacion promovida por NIN03*. Distintivo de tal concepcién es que ella no haga
dependiente la permisibilidad de un comportamiento (bajo la correspondiente causa de
justificacion) sea de la intencionalidad con la cual la respectiva accién de defensa o salvaguardia
es ejecutada, sea de la representacién de las circunstancias con la que cuente el agente al
ejecutarla®. De esta manera, esa concepcion satisface una condicién necesaria para evitar que se
suscite aquello que NINO aptamente caracteriza como «el juego de espejos que se da cada vez que
hay ataques y defensas reciprocos»®. El problema puede ejemplificarse a propédsito de la
estructura de las situaciones de legitima defensa: de que la determinacién de quién cuenta como
agresor y quién como agredido sea insensible a las representaciones subjetivas que uno y otro
tengan de la situacion depende que esta pueda ser descrita como asimétrica. Pero la
neutralizaciéon de semejante «juego de espejos» también depende de que la permisiéon por
legitima defensa resulte excluida si la agresién en cuestién a su vez cuenta como permitida, esto
es, como «no antijuridica»®’. Desde este Gltimo punto de vista, sin embargo, el planteamiento de
NINO deviene problematico, justamente porque este proclama la inteligibilidad de situaciones de
«legitima defensa contra legitima defensa»®.

81 Véase NINO, La legitima defensa, 2005, p. 71: «las concepciones que fundamentan la indisponibilidad de ciertos
bienes por parte de sus beneficiarios dificilmente son compatibles con una concepcién liberal de la sociedad civil
que excluye politicas de indole perfeccionista e, incluso, las formas mas expansivas de paternalismo».

82 Pormenorizadamente sobre esto, NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 270 ss., 288 ss. Véase
también NINO, Etica y derechos humanos, 22 ed., 1989, pp. 205 ss.

85 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 36. En particular acerca de la inadmisibilidad de una «voluntad de
defenderse» como pretendido requisito de la legitima defensa (propia), véase NINO, La legitima defensa, 2005, pp.
125 ss.

8 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 470 ss., 484 ss.; también NINO, La legitima defensa, 2005,
pp. 31 ss., 35 ss., 40 ss.

8 Véase NINO, La legitima defensa, 2005, p. 126.
8 NINO, La legitima defensa, 2005, p. 130.

87 Al respecto, MANALICH RAFFO, «Normas permisivas y deberes de tolerancia», Revista Chilena de Derecho, (41),
2014, pp. 504 ss., 510 ss., en referencia inmediata a la fundamentacién de los deberes de tolerancia que pueden
quedar referidos a la ejecucién de la correspondiente accién defensiva.

8 Asi, NINO, La legitima defensa, 2005, pp. 68 ss, 70 ss., 77, 139, aun cuando circunscribiéndolas a casos de
agresiones atribuibles a «agresores no responsables», esto es, a casos en los cuales —contra lo sostenido por
NINO— la causa de justificacion pertinente pudiera no ser la legitima defensa, sino mas bien el estado de necesidad
defensivo.

282



InDret 2.2024 Juan Pablo Maiialich R.

Mas alla de esto tltimo, NINO tal vez se precipite al asimilar sin mas las nociones de intencion y
motivo en la defensa de su concepcién objetivista de las causas de justificacién®®. Pues NINO pasa
por alto que, en particular tratdndose de la regulacion de la legitima defensa en la tradicién de la
codificaciéon hispanica, la no infrecuente formulacion legislativa de una exigencia negativa,
relativa a algiin catdlogo de motivos que no han de explicar la acciéon defensiva ejecutada por un
tercero extrano (al agredido)”, admite ser reconstruida sin apelacion a una premisa
perfeccionista. Antes bien, esa exigencia negativa puede entenderse fundada en una
preocupacién por la instrumentalizacion de la correspondiente situacion defensiva®. Ademas de
la insuficiente diferenciacién analitica de las nociones de intencién y motivo que subyace a su
argumentacion®?, en el planteamiento de NINO se echa en falta un adecuado perfilamiento de los
problemas de imputacion que, como operacién distinguible de la calificacion dedntica del
respectivo comportamiento, se suscitan a propésito de la operatividad de una causa de
justificacion como la legitima defensa®. Ello queda de manifiesto en su analisis del problema que
plantea el requisito de la falta de provocacion (suficiente) de la agresién antijuridica de cuya
neutralizacion defensiva se trate®.

8 Véase NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 36.

% En detalle al respecto, JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, t. IV, 1952, pp. 251 ss.

1 Al respecto, véase SILVA OLIVARES, «Imputacion y causas de justificacién», Revista de Estudios de la Justicia, (18),
2013, pp. 52 ss. Aunque en otro contexto, la pertinencia de tal preocupacién por la instrumentalizacién de la
situacion defensiva es reconocida por Nino en su analisis de los casos de «pretexto de la legitima defensa», a
propdsito de la exigencia de falta de provocacion suficiente de la correspondiente agresion; véase NINO, La legitima
defensa, 2005, pp. 130 ss., 133 ss.

%2 Esa insuficiencia es reconocible en el tratamiento que NINO ofrece de la «intencionalidad de la accién» y de los
«motivos y razones» en su muy solvente monografia dedicada a la sinopsis de la filosofia analitica de la accién;
véase NINO, Introduccion a la filosofia de la accion humana, 1987, pp. 67 ss., 79 ss., y especialmente p. 80: «Los
enunciados acerca de motivos retrospectivos, como venganza o gratitud, también describen la intencion del
agente de producir en el futuro un determinado estado de cosas, del mismo modo que los enunciados sobre
motivos retrospectivos». Esto desconoce que, desde el punto de vista del lugar que uno y otro item pueden ocupar
en el contexto de un silogismo practico, un motivo caracteristicamente funge como premisa, en tanto que la
correspondiente intencién figura o bien como aquello en cuya formacién consiste la conclusion de la inferencia,
o bien como un aspecto de la ejecuciéon u omisiéon —en tal medida: intencional— de una accién en la que consiste
esa conclusién, segin corresponda. Esto es obviamente compatible con que la racionalizacién de un
comportamiento como explicable por un motivo determinado implique una especificacién de ese mismo
comportamiento bajo una descripcion que lo convierta en intencional; fundamental al respecto, BRANDOM, Making
it Explicit, 1994, pp. 243 ss., 249 ss.

% Una muestra de ello aparece en el argumento que NINO ofrece para sustentar que, en los casos en los cuales una
persona actda de manera objetivamente justificada, pero desconociendo las circunstancias que fundan esa
justificacion, la solucién correcta seria la absolucién (en vez de una condena por tentativa); véase NINO,
Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 94 ss., p. 97.

% NINO, La legitima defensa, 2005, pp. 129 ss., 137 ss. Al respecto, véase DIAS, «Carlos Nino y la provocacién
intencional de la legitima defensa», Enfoques Penales, (noviembre), 2019, passim. Por qué es problematica la falta
de diferenciacién de la calificacién dedntica de un comportamiento como permitido, por un lado, frente a su
eventual imputaciéon como el ejercicio de un permiso, por otro, lo muestra la incapacidad que la concepcién de
NINO exhibe para explicar que, en situaciones de legitima defensa de tercero, el requisito de la falta de provocacién
de la agresion quede referido a quien ejecuta la accién defensiva, y no al agredido; véase NINO, La legitima defensa,
2005, pp. 148 ss., 151 ss. La dificultad se disipa una vez que ese requisito pasa a ser identificado con el presupuesto
(negativo) de la imputacién del comportamiento defensivo como ejercicio de un permiso, lo cual queda
descartado, a contrario sensu, cuando la provocacion suficiente de la agresion por parte del agente defensor se
constituye como la infraccién de una incumbencia que vuelve legitimo el desconocimiento del caracter permitido
—a titulo de legitima defensa— del comportamiento de cuya posible imputacién se trata. Para semejante
reconstruccion, fundada en una reformulacion del modelo de la actio illicita in causa como una estructura de
imputacion extraordinaria, véase MANALICH RAFFO, Norma, causalidad y accion, 2014, pp. 140 ss.
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En cualquier caso, el antiperfeccionismo que NINO asocia al principio de intersubjetividad del
derecho penal parece tener consecuencias atin mas significativas que las recién resefiadas. Pues
NINO piensa que toda justificacién retribucionista de la pena estaria a lo menos implicitamente
comprometida con alguna forma de perfeccionismo. Tras echar mano al lugar comtn de que las
distintas variantes de una concepcién retribucionista de la punicién asumirian que «la
combinacién de dos males puede generar un estado de cosas intrinsecamente valioso y que ese
puede distinguirse del desvalor de la venganza», NINO sostiene que «el retributivismo es
incompatible con una concepcién liberal de la sociedad», puesto que «el mal que se retribuye no
puede ser [...] un mero mal objetivo; debe ser un mal del cual alguien pueda ser reprochado»,
siendo el caso que «la reprochabilidad estd intrinsecamente asociada con la valoracién del
caracter moral del agente»®. Por ello, concluye NINO, «el retributivismo, en cualquiera de sus
variantes, infringe el principio de autonomia de la persona»®.

Este rechazo categérico —en cuanto fundado en la apelacién a un principio moral— de una
justificacion retribucionista de la pena atraviesa buena parte de la obra juridico-penal de NINO?’.
Por el momento, basta con observar cuan llamativo es que NINO dirija su objecion
antiperfeccionista contra el retribucionismo «en cualquiera de sus variantes». A pesar de que
NINO reiterativamente reconoce que habria una multiplicidad de variantes de una concepcién
retribucionista del castigo, hasta el punto de que cabria hablar de «versiones radicalmente
diferentes» de ella, su atencién permanece puesta en variantes que identifican el principio de
retribucién con un pretendido principio moral. Que NINO no tome minimamente en serio la
posibilidad de una concepcion puramente juridica de la retribucién como marco de legitimacion
de la pena estatal, se explica por la caricatura a la que él, apodicticamente, pretende poder
reducir semejante forma de retribucionismo juridico, a saber: a la proposicion de que «la
retribucién es adecuada si el castigo lo establece el sistema legal», lo cual s6lo podria sustentarse
en la defensa de una forma —especialmente tosca— de iuspositivismo ideoldgico®.

Como habra de mostrarse mas abajo, esto se encuentra internamente conectado con la posicién
en ultimo término nihilista que NINO adopta en relacidon con la pregunta por la autoridad del
derecho®.

% NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 37.

% NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 38. Al respecto, y criticamente, BEADE, Inculpacion y castigo, 2017,
pp. 45 ss., 50 ss.

97 Véase NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 263 ss., 288 ss., 299 ss.; NINO, Etica y derechos
humanos, 22 ed., 1989, pp. 448 ss.; NINO, La legitima defensa, 2005, pp. 14 ss., 55; NINO, Fundamentos de Derecho
Penal, 2008, pp. 54 ss., 60 ss., 75 ss., 84 ss., 88 ss., 156 ss.; NINO, Juicio al mal absoluto, 22 ed., 2015, pp. 222 ss.

% NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 76. Para su denuncia del positivismo ideolégico como pretendido
corolario de la llamada «jurisprudencia de conceptos», véase NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980,
pp. 64 ss., 69 ss., 72 ss. (con nota 32), 96 ss. (con nota 49). Para la hoy extendida distincién de los conceptos de
positivismo metodoldgico, tedrico e ideoldgico, el locus classicus es BOBBIO, El problema del positivismo juridico,
1991, pp. 44 ss. Una caricatura comparable emerge con la sugerencia de que una concepcién retribucionista del
castigo «parece no sélo legitimar sino también exigir la pena de muerte para el caso del homicidio»; asi, NINO,
Eticay derechos humanos, 22 ed., 1989, p. 449; en los mismos términos, NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008,
p. 156, identificando de ese modo el retribucionismo con una defensa del ius talionis, a la vez que poniendo en
duda la correccion de la atribucién a KANT de una concepcidn propiamente retribucionista de la pena. Para una
problematizacion de la funcién que, en términos de la ilustrada articulacién de una concepcién retribucionista de
la pena juridica en la Metaphysik der Sitten, desempena el ius talionis como parametro (imperfecto) de
determinacion de la pena, véase MANALICH RAFFO, «Respeto y retribucién. La pena juridica en la Metafisica de las
Costumbres», Revista de Ciencia Politica, (38), 2018, pp. 512 ss.

» Infra, 4.1.
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2.4. El principio de asuncion de la pena como criterio de justificacion distributiva de la
puniciéon

NINO advierte, con maxima claridad, que su rechazo categdrico de toda forma de retribucionismo
de ninguna manera confiere sustento positivo a una justificaciéon no-retribucionista de la
punicion. Ello se expresa en que NINO rechace, de manera igualmente categérica, una
justificacion utilitarista del castigo, en razén de que la métrica agregativa sobre la cual ella
descansaria estaria «en tension con el presupuesto de la separabilidad de las personas», lo cual
la convertiria en irreconciliable con el principio de inviolabilidad de la persona'®. La falta de
plausibilidad de una forma de prevencionismo anclado en una ética utilitarista quedaria, asi,
patentada por la célebre «objecién kantiana» contra la instrumentalizacién del individuo sobre
quien se impone una pena exclusivamente justificada por su contribucién a la maximizacién del
bienestar general'°!. Cuan intensa es la preocupacién de NINO a este respecto, es reconocible en
su llamado de atencién acerca de las dificultades que la teoria de la justificacién de la pena puede
enfrentar a resultas de la «despedida de KANT y HEGEL» que fuera propugnada por KLUG!%2.

Lo insostenible de una justificacién utilitarista de una punicién preventivamente orientada
radicaria, asi, en su plena insensibilidad al problema de la distribucién del castigo!®®. Dada la
inadmisibilidad del recurso al criterio de merecimiento, en cuanto endémico de una concepcién
retribucionista, la inica maniobra disponible consistiria en articular un estandar de legitimacién
que reconcilie los principios de autonomia y de inviolabilidad de la persona. NINO identifica ese
estandar con el principio de asuncion de la pena, en conformidad con el cual la imposicién de una
pena sobre alguien

«esta justificada si é1 ha consentido asumir la respectiva responsabilidad penal mediante un acto
voluntario con conocimiento de que esa responsabilidad es su consecuencia normativa necesaria»'%4.

Asi, el principio de la asuncién de la pena funcionaria como un criterio de «distribucién en
funcién del consentimiento»!®. Ello no deja de evocar la manera en que HART defendiera la
necesidad de reconocer un «principio de retribucion en la distribucién» como una exigencia
enteramente independiente de cual sea el objetivo general perseguido a través de la punicion!®.
A pesar de que el uso del término «retribucién» no podria ser aceptado por NINO para designar la
exigencia puramente distributiva por él perfilada!'”’, el margen de convergencia de ambos
planteamientos es tan vasto como significativo.

100 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 36 ss.

101 yéase NINO, La legitima defensa, 2005, pp. 13 ss.

102 Al respecto, NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 42 ss. Sobre ello, MANALICH RAFFO, Estudios sobre
la fundamentacién y la determinacion de la pena, 2018, pp. 23 ss., con referencias ulteriores.

103 Sobre ello, y pormenorizadamente, NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 218 ss.

104 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 38 ss.

105 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 120 ss. En detalle al respecto, NINO, Los limites de la
responsabilidad penal, 1980, pp. 225 ss.

106 'Véase HART, Punishment and Responsibility, 1968, pp. 11 ss.

107 Acerca de la distincién entre los conceptos de justicia distributiva y retributiva desde el punto de vista de una
legitimacion de los sistemas de derecho penal a la RAWLS, véase MANALICH RAFFO, «Merecimiento, distribucién y
teodicea: el derecho penal en la teoria rawlsiana de la justicia», en GREZ/WILENMANN/FUENZALIDA (coords.), Una
vida en la Universidad de Chile: celebrando al profesor Antonio Bascuiidn Valdés, 2014, pp. 391 ss., 402 ss., con
referencias ulteriores.
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Si bien NINO explicitamente busca distanciarse de HART en cuanto a la importancia que este
atribuiria al aseguramiento de «la libertad de elecciéon o la previsibilidad del futuro» en su
respuesta a la pregunta por la justicia en la distribucién del castigo!®, hay que notar que este
altimo no apela a una «libertad de eleccién», sino mas bien a una «justa (fair) oportunidad de
elegir» ante la disyuntiva de o bien someterse a la exigencia de comportamiento que el derecho
le dirige en pos de la proteccién de la sociedad, o bien «pagar la penalidad» respectiva!®. Segiin
HART, ello haria posible sostener que, en tal medida, el castigo impuesto se presenta como «un
precio justamente extraido por cuanto el criminal tuvo, de antemano, una oportunidad justa para
evitar la sujecion a pagar»!!°. Esto anticipa enteramente la descripcién que NINO nos brinda de la
manera en que el consentimiento concluyentemente prestado por quien perpetra un delito
legitimaria, ceteris paribus, la reaccion punitiva susceptible de serle dirigida:

«El individuo que ejecuta un acto voluntario —un delito— sabiendo que la pérdida de la inmunidad
juridica contra la pena es una consecuencia necesaria de su acto, consiente en esta consecuencia
normativa, del mismo modo que un contratante consiente una consecuencia normativa que resulte
del contrato y una persona que asume un riesgo consiente en perder la accién resarcitoria que de lo
contrario tendria»!l,

Esta formulacién del principio de asuncion de la pena hace reconocible otra similitud entre los
planteamientos de HART y de NINO. Pues, coincidentemente con este dltimo, quien construye su
argumento a favor del principio de distribucién por asuncién a partir del analisis de la funcién
del consentimiento en la justificacién de la generacién de obligaciones contractuales!'!?, HART
destacaba la analogia existente

«entre las condiciones que son tratadas por el derecho penal como condiciones excusadoras y ciertas
condiciones similares que son tratadas, en otra rama del derecho, como invalidantes de ciertos
negocios juridicos civiles tales como testamentos, donativos, contratos y matrimonios»!'>.

Ello es consistente con la manera en que NINO especifica en qué habria de consistir el
«consentimiento requerido» segtn el principio de asuncién de la pena, bajo la pregunta por «las
actitudes subjetivas que condicionan la aplicacién de la pena»!!. Con todo, hay dos aspectos de
su argumentacién que ameritan una consideracion diferenciada.

Por un lado, hay que destacar la rigurosidad con la que NINO advierte que el consentimiento
prestado a través de la perpetracién («voluntaria») de un delito es una condicién necesaria, pero
en ningln caso suficiente, para la justificacion del castigo, toda vez que «la justificacién de cierta
distribucion sobre la base de la libre eleccién de los interesados presupone la justicia de la
regulacién juridica en cuyo marco tales decisiones se han adoptado»!!®. Esto no representa mas

108 Véase NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 250 ss.; también NINO, Fundamentos de Derecho
Penal, 2008, p. 126, nota 14.

109 HART, Punishment and Responsibility, 1968, pp. 22 ss.

W0 HART, Punishment and Responsibility, 1968, p. 23.

UL NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 233.

12 yéase NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 225 ss.

13 HART, Punishment and Responsibility, 1968, p. 29 (con cursivas en el original).

114 yéase NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 385 ss., 391 ss.

USNINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 242. Para una exhaustiva reconstruccion de la muy limitada
funcion justificativa que puede desempenar, en general, la categoria del consentimiento tacito o concluyente
(acertadamente entendido como una modalidad de consentimiento efectivo, y no presunto ni hipotético), véase
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que una aplicacion de la tesis de RAWLS acerca de como seria posible fundamentar una obligacion
—como algo distinto de un «deber natural»— para algin individuo sobre la base del «principio de
imparcialidad (fairness)»''°. Lo importante es la explicitacion de la consecuencia que se seguiria
de ello:

«una distribucién particular de medidas punitorias sélo puede justificarse sobre la base del
consentimiento de sus destinatarios cuando las leyes que crean las figuras delictivas son justas (por
ejemplo, no deben ser discriminatorias ni proscribir acciones que la gente estd moralmente facultada
a realizar), y cuando la penalidad imputada al delito implica un mal menor que el implicado en el
delito y es un medio necesario y efectivo para prevenirlo»!'’.

Dicho de otra manera: la justificacion de la distribucién de la punicién como reflejo de la sujeciéon
(«hohfeldiana») en la que queda situado el autor del delito a resultas de su perpetracion presupone
la justicia de la distribucion de autonomia cuyo aseguramiento representaria la finalidad de la
punicion!ts,

Pero hay un segundo aspecto del argumento de NINO que también necesita ser relevado, y que
concierne a una particular implicacién del condicionamiento de la justificacion del castigo a la
satisfaccion del principio de la asuncién de la pena. En sus propias palabras:

«esta justificacion antiperfeccionista para requerir actitudes subjetivas exige preeminentemente el
conocimiento de la punibilidad de la conducta, que la concepciéon perfeccionista exigiria sélo
excepcionalmente en los casos en que la tnica significacién moral de la accién fuera su prohibicién
legal»!1®,

Este pasaje es importante por la sugerencia de NINO en cuanto a que, bajo su enfoque
antiperfeccionista, la tradicional distincién entre delitos constitutivos de mala in se y delitos
constitutivos de mala (quia) prohibita devendria impracticable. Esto es consistente con el
desideratum que, en otro contexto, NINO identifica con el pardmetro de adecuacién de una
definicién teéricamente depurada del concepto general de delito, a saber: «superar el dualismo
metafisico entre “mala in se” y “mala prohibita”»"*°.

Pero aqui interesa reparar en la razén que explicaria que la exigencia de conocimiento de la
punibilidad se derive del principio de la asuncién de la pena: el consentimiento capaz de volver
legitima la correspondiente distribucion de la carga que representaria el castigo necesita quedar
especificamente referido «a las consecuencias normativas del acto», esto es, «a asumir una
sujecion juridica» a la punicién. Y esto presupone que el agente sepa «que la consecuencia

PARMIGIANI, «El alcance justificatorio del consentimiento tacito. El problema de Locke y la 16gica del beneficio»,
Doxa, (43), 2020, passim.

16'yéase RAWLS, A Theory of Justice, 22 ed., 1999, pp. 93 ss., p. 96: «de una persona se exige que haga su parte segin
lo definen las reglas de una instituciéon cuando se ven cumplidas dos condiciones: primero, la institucién es justa
(o fair), esto es, satisface los dos principios de justicia; y segundo, uno ha voluntariamente aceptado los beneficios
del arreglo o se ha aprovechado de las oportunidades que ofrece para la realizacién de los propios intereses».

U7 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 242.

118 Para la caracterizacion de la susceptibilidad a la punicién como una posicién de sujecidon a la HOHFELD, véase
NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 124. Latamente al respecto, MANALICH RAFFO, «La clausura de los
sistemas de normas de sancion penal como sistemas de reglas constitutivas», Revus, (44), 2021, pp. 43 ss.

119 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 299 ss.

120 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 190.
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normativa se sigue necesariamente de tal acciéon»!?!. Mas esta consecuencia del principio de la
asuncion de la pena resulta dificilmente plausible, pues ello implicaria conferir eficacia eximente
a un error consistente en el desconocimiento de la punibilidad del comportamiento atribuido al
agente!??, De ahi que no pueda sorprender que, en su andlisis del catdlogo de eximentes que
pudieran ser prima facie esgrimidas a favor de quienes se enfrenten a una acusacion por crimenes
que ejemplifiquen el concepto de «mal absoluto», NINO relativice drasticamente la exigencia de
conocimiento de punibilidad:

«Lo que se precisa es una norma que haga al agente legalmente acreedor de castigo cuando
comete un acto ilicito. La persona que consiente en cometer un acto ilicito consiente en
asumir responsabilidad ante el castigo. Una vez que la punibilidad se hace depender de la
ilicitud del acto, la persona que consiente en realizar un acto ilicito consiente en asumir la
posibilidad de ser castigado»!%3.

Mas esto es extraordinariamente dificil de compatibilizar con la observacién de NINO en cuanto
a que, tratandose de la consecuencia normativa de un acto,

«[1]a creencia de que la consecuencia podria tal vez seguirse del acto puede justificar la afirmacién
de que el agente ha consentido correr el riesgo de generar tal consecuencia, pero esto no es suficiente
para apoyar la conclusién de que el agente ha consentido en producirla»!?4.

Aun haciendo abstraccion de la inconsistencia recién apuntada, hay que notar el non sequitur en
que incurre NINO al pretender acotar el objeto de referencia del consentimiento que
condicionaria la justificaciéon distributiva del castigo a la circunstancia de estar el agente
ejecutando una accién (o incurriendo en una omision) ilicita o antijuridica, incluso si esta Gltima
categoria es redefinida en el sentido en que NINO nos lo propone. Seguin este, por
«antijuridicidad» cabria entender «la propiedad de una accién de frustrar el objetivo de un
precepto penal, es decir, su pertenencia a la clase de conductas que el precepto esta destinado a
prevenir»'?>, Tal como esto serd pormenorizadamente analizado en la seccién siguiente, NINO
piensa que una denominacion mas precisa de esa misma propiedad seria «enantiotelidad»!%¢. En
lo inmediato sélo interesa dar cuenta de la manera en que ello haria posible, segiin NINO,
cualificar el alcance del consentimiento exigido por el principio de la asuncién de la pena:

«Si afirmamos que el agente tiene que haber consentido en cometer una accién enantiotélica,
abarcamos no solamente el consentimiento de cometer una accién con las propiedades mencionadas
en la descripcion del delito y que es enganosa o peligrosa, sino también el consentimiento de asumir

121 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 234; también NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008,
p. 126.

122 La demostracion histéricamente fehaciente de ese déficit de plausibilidad la provee el hecho de que, como una
consecuencia de su teoria de la coaccién psicoldgica, FEUERBACH identificara el conocimiento de la punibilidad
con un presupuesto de la punicién, pero haciendo de su satisfaccion el objeto de una presuncién, primeramente
en la forma de una presuncién del «dolo antijuridico» (del cual el conocimiento de la punibilidad habria sido un
componente) y mas tarde en la forma de una presuncion de la «capacidad de imputacién» (que presupondria el
conocimiento de la punibilidad). Al respecto, véase la dcida critica ofrecida en BINDING, Die Normen und ihre
Ubertretung, t. 3, 1918, pp. 106 ss., 253 ss.

123 NINO, Juicio al mal absoluto, 22 ed., 2015, p. 260.

124 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 234.

125 NINO, La legitima defensa, 2005, pp. 18 ss., con nota 15.

126 Infra, 3.1.
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responsabilidad penal, ya que una accién es enantiotélica cuando es una de las que la ley trata de
prevenir imputandole [sic] cierta responsabilidad penal»'?".

En referencia al problema ahora analizado, la dificultad se suscita por la ambigiiedad que puede
exhibir una oracion del tipo «el agente A sabe que la accién ¢ es enantiotélica». La ambigiiedad
resulta del contexto intensional que genera el uso de un verbo como «saber», que en jerga
filosofica designa una actitud —«intencional»— cuyo objeto es relativo a la descripcion'?8. De ello
se sigue que el hecho de que A sepa que ¢ exhibe las propiedades que la convierten en una accién
enantiotélica, y asi en una accién antijuridica a la NINO, no implica que A también sepa que ¢ es
una de las acciones «de las que la ley trata de prevenir» a través de la correspondiente
conminacion penal. Pues, para que A supiera esto ultimo seria necesario, adicionalmente, que A
conociera la ley penal cuya finalidad consistiria en la prevencion de la clase de acciones a la que
pertenece ¢. Con ello, no es posible eludir la conclusiéon de que una implementacién consistente
del principio de la asuncién de la pena exigiria hacer del conocimiento de la ley penal que
criminaliza el comportamiento que se imputa al agente una condicién de la justa distribucién del
castigo.

3. ¢Laantijuridicidad como «enantiotelidad»?
3.1. El principio de enantiotelidad como premisa general de derrotabilidad

Ya se hizo referencia a algunas de las consecuencias que NINO extrae del principio de proteccion
prudencial de la sociedad. El aspecto mas interesante de su planteamiento a este respecto
consiste en el argumento para identificar, a partir de ese mismo principio, un estdndar de
exclusién de la punibilidad de formas de comportamiento prima facie punibles, y que NINO
tematiza como el «principio de enantiotelidad»'?°. A pesar de la notoria heterogeneidad de los
grupos de casos en referencia a los cuales este principio llevaria a una exclusiéon de la
punibilidad!*’, NINO consigue ofrecer una formulacién unitaria de €él, a saber, como el principio
seglin el cual «la ley penal no se debe aplicar para reprimir aquellas conductas que, aun estando
comprendidas en la descripcion de la ley, no causan el estado de cosas que la ley esta destinada
a prevenir», y que como tal «encapsula el concepto de antijuridicidad material»!3!.

Tal como NINO lo hace explicito al explicar su acufiacion del neologismo en cuestion, el término
«enantiotelidad» pretende designar la propiedad de algin comportamiento particular,

127 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 398.

128 Sobre ello, véase MANALICH RAFFO, «Tentativa, error y dolo. Una reformulacién normolégica de la distincién
entre tentativa y delito putativo», Politica Criminal, (14-27), 2019, pp. 331 ss., con nota 142, en referencia
inmediata al concepto (técnico) de tentativa. La manera en que la atribucién de estados intencionales da lugar a
contextos lingiiisticamente intensionales es advertida por NINO en su tratamiento del problema de la
«intencionalidad de la accién»; véase NINO, Introduccion a la filosofia de la accién humana, 1987, p. 69, quien no
llega a valerse, empero, de la distincién terminoldgica entre «intencionalidad» e «intensionalidad».

129 ' yéase NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 33 ss. Latamente al respecto, NINO, Los limites de la
responsabilidad penal, 1980, pp. 324 ss.

130 Véase NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 33, donde se hace alusién a «casos en que la accion
descripta por el tipo penal no generé el estado de cosas que la ley procurd prevenir», «casos de estado de
necesidad», «algunas situaciones de legitima defensa», «casos en que hubo consentimiento de la presunta victima»
y «casos en que la accién forma parte de una institucién o practica socialmente beneficiosa, aunque en el caso
particular la accién haya sido perjudicial».

131 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 33 ss., con nota 12.
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consistente en que este «va[ya] contra la politica o propésito central de la ley respectiva»!®2. De
acuerdo con el principio de enantiotelidad, que NINO introduce como respuesta al «problema de
la falta de coincidencia entre las acciones punibles y las acciones que se trata de precaver»'*, un
comportamiento deberia ser punible «solamente cuando causa el dafio o peligro que la ley esta
destinada a prevenir»'>*. En lo fundamental, la exigencia de que, para resultar definitivamente
punible, el comportamiento juzgado sea «enantiotélico» tendria que operar como una premisa
para la restriccion teleoldgica del ambito de aplicacién de la respectiva norma punitiva o «ley
penal» que, al criminalizar la forma de comportamiento prima facie ejemplificada por ese
comportamiento, resultaria ser potencialmente sobreincluyente. La dificultad que enfrenta la
reconstruccion del argumento que NINO presenta para sustentar este principio limitativo de la
punibilidad se explica por la multiplicidad de variables que quedan entremezcladas en su
argumentacion.

Un primer punto que necesita ser aislado consiste en el error categorial implicado en que NINO
yuxtaponga tres constelaciones en las que «podria decirse (en el contexto del derecho penal) que
una accién que aparentemente encuadra dentro de la descripcion legal [...] no es una de las que
el derecho quiere prevenir»!*, a saber: (1) casos que involucran la aplicacién de normas cuya
formulacién lingiiistica adoleceria de vaguedad o ambigiiedad, cuya interpretacién podria
resultar en «incluir bajo la descripcién del delito acciones que el derecho no traté de reprimir»!%¢;
(2) casos que involucran la aplicacion de normas en cuya formulacién lingiiistica figuran
expresiones que «parecen haber sido usadas con un sentido diferente del que tienen
comunmente, de manera tal que, si se las interpretara en su sentido habitual, la ley reprimiria
conductas que no pretende disuadir»'*’; y (3) casos de aplicacién de normas cuya formulacion
lingiiistica exhibe un sentido facilmente discernible, sin que ello se vea desafiado por una posible
tension entre los factores semdnticos y pragmaticos con pertinencia para la interpretacion, en
relacion con los cuales, sin embargo, «podria argumentarse que la ley fue solamente concebida
para prevenir los actos que abarca su descripcion cuando [esos casos] se combinan con ciertas
propiedades, o con la ausencia de ciertas propiedades que, por alguna razén, no se incluyeron en
la descripcion»!3,

Es claro que las dos primeras constelaciones tendrian que quedar fuera de consideracion, lo cual
es tendencialmente concedido por NINO cuando observa que seria respecto de la tercera clase de
situaciones «que es mas relevante el estudio de las posibles maneras de reconstruir las razones»
susceptibles de ser invocadas para justificar la regulacién de cuya aplicacion se trata!>. Pero NINO
no nos explica por qué, a contrario sensu, ese estudio seria menos relevante en referencia a los
dos primeros grupos de casos. La respuesta, con todo, deberia ser clara: una operacién de
restricciéon teleoldgica susceptible de ser fundada en el principio de enantiotelidad tendria que
resultar en la modulacion de la aplicacion de una norma, y no en una identificacion de esa misma
norma con base en una interpretacién (restrictiva) del texto que reconocemos como Su

132'yéase NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 325 ss. Segiin ya se observara, en otro lugar NINO
sugiere que una denominacién alternativa seria «principio de antijuridicidad»; asi, NINO, La legitima defensa, 2005,
pp. 18 ss., con nota 15.

133 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 304.

134 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 324.

135 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 316.

1% NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 316.

137 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 316.

138 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 317.

139 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 318.
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formulacién lingiiistica'“’. Frente a esto NINO observa, con razon, que la tercera constelacién «no
est4a directamente conectada con la interpretacion del texto legal»'4'.

La precision precedente es importante para detectar la especificidad de los casos que conforman
la dltima de las tres constelaciones tematizadas por NINO. Este sugiere que aqui se trataria de
casos en los cuales la aplicabilidad de la respectiva norma de sancién penal dependeria de que el
comportamiento en cuestién exhiba una propiedad (positiva o negativa) no exigida por el
contenido conceptual de la norma. Ello es indicativo de que el problema planteado es uno del
cual la teoria del derecho y del razonamiento juridico mds reciente se ha ocupado y se sigue
ocupando intensamente, a saber: el problema de la derrotabilidad de las reglas'#?.

Como lo ilustra el debate suscitado acerca de este ultimo problema, la afirmacién de que la
aplicacién de toda norma de sancién penal podria resultar excluida por el hecho de que el caso
respectivo quede codefinido por alguna propiedad, positiva o negativa, que tendria que ser
considerada irrelevante en atencion al contenido conceptual de la norma, pero que seria
relevante en consideracién a las razones que le serian subyacentes, amenaza con volver
enteramente indeterminado el &mbito de aplicacién de la norma en cuestion. Esto, en la medida
en que la correspondiente operacion de restriccion teleolégica no quede sometida a algtn criterio
(en dltimo término) convencional, que funcione como regla de «clausura de la relevancia» de las
propiedades no comprendidas por su contenido conceptual'®3. Y no es en absoluto claro que las
dos posibilidades (meramente) sugeridas por NINO logren evitar esta consecuencia.

En efecto, la apelacion —«mas timida»— a «las razones que histéricamente han sido tomadas en
consideracién por el legislador» trae aparejada la carga metodoldgica de explicitar cudl seria la
via adecuada para reconstruir la «intencion del legislador», aun cuando esta sea entendida en el
sentido de una «construccion légica»!*%. Y la apelacién —«mds ambiciosa»— a «las razones o
politicas que mejor [...] justificarian» la legislacion penal'®, por su parte, amenaza con difuminar
la distincion entre el razonamiento juridico y el razonamiento moral'#®. Pues esto tltimo equivale
a hacer colapsar la distincién, célebremente introducida por ALCHOURRON y BULYGIN'¥, entre la
«tesis de relevancia» que enuncia el conjunto de propiedades de un universo de casos genéricos
que son relevantes bajo un determinado sistema de normas, por un lado, y una posible «hipétesis

140 Acerca de la distincién entre una norma y su formulacién lingliistica, véase, entre otros, VON WRIGHT, Norm
and Action, 1963, pp. 93 ss.

1 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 317.

42 Para una muy exhaustiva revision del problema, véase BAYON MOHINO, «Derrotabilidad, indeterminacién del
derecho y positivismo juridico», Isonomia, (13), 2000, passim.

43 Véase BAYON MOHINO, Isonomia, (13), 2000, pp. 109 ss., 112 ss., quien aptamente habla de una «convencién que
se autoanula» para caracterizar cdmo operaria una convencién que remitiera a criterios no-convencionales —
como lo seria, paradigmaticamente, algin conjunto de principios de moral critica— para identificar las
excepciones implicitas que pudieran derrotar la norma de cuya presunta aplicacion se trate.

144 Asi, NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 318, con nota 32.

45 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 318 (con cursivas en el original). Para el mismo contraste,
véase NINO, La legitima defensa, 2005, pp. 20 ss.

146 Esto es algo que, en otro contexto, NINO mismo advierte, al observar que, «para que una norma sea acatada
como norma juridica, las razones que tiene el juez para tomarla en cuenta en su decision deben ser diferentes de
las razones que tuvo el legislador para dictarla», por cuanto «[e]l juez desarrolla un razonamiento juridico en la
medida en que no razone como el legislador»; asi, NINO, La validez del derecho, 2000, p. 142.

147 ALCHOURRON/BULYGIN, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, 1975, pp. 153 ss.
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de relevancia» referida a cudles deberian ser las propiedades relevantes de ese mismo universo de
casos genéricos, por otro'“,

3.2. ¢(Normas de enantiotelidad?

Al caracterizar la funcién que tendria que cumplir el principio de enantiotelidad, NINO invoca
explicitamente el criterio del «fin de proteccién de la norma» como un antecedente doctrinal
para ello'®. En lo inmediato, esto tiene el mérito de hacer reconocible la confusiéon categorial
implicada en la usual caracterizaciéon de ese topos como un criterio de exclusion de la llamada
«imputacién objetiva»'®. Que no se trata aqui de un pardmetro de imputacién en sentido
alguno'!, sino de la premisa para una operacién de restricciéon del correspondiente dmbito de
punibilidad en raz6n de un juicio (dedntico) de permisibilidad, queda de manifiesto en la manera
en que NINO recurre a lo que él tematiza como las respectivas «<normas de enantiotelidad»!%. En
sus propias palabras:

«Los propésitos de una ley penal pueden ser representados como una especie de norma que proscribe
la clase de acciones que la ley trata de prevenir. Si el propdsito de la ley que prohibe el transito de
vehiculos en los paseos publicos es prevenir el dafo o peligro de dano para su vegetacion, entonces
la norma que subyace a tal ley proscribira las acciones que tengan este efecto. [...] Estas normas se
llamaran “normas de enantiotelidad”»3.

NINO nos dice que, al usar «el no comprometido verbo “proscribir” en vez de otros obvios verbos
dednticos, tales como “prohibir”», él estaria evitando tomar posicién sobre «el problema de la
clasificaciéon de estas normas como prescripciones, juicios de valor u otra clase de juicios
practicos»'*4. Tendria que ser claro, sin embargo, que el intento es tedricamente inconducente.
NINO sostiene que el hecho de que «las adscripciones de enantiotelidad admit[a]n [...]
comparaciones cuantitativas» volveria «raro» que las normas de enantiotelidad «fueran
formuladas como prohibicién [sic] de ciertas acciones»!>. Pero esto entrafia un non sequitur. Que
una accién particular pueda encontrarse mas o menos cerca del umbral fijado por la respectiva
norma de enantiotelidad, no obsta a que esta distribuya, binariamente, la calificacién de toda
accién como «proscrita» 0 «no proscrita» segun si ella queda ubicada a uno u otro lado de ese
mismo umbral.

Con todo, NINO hace suya una interpretacion distinta de la posibilidad de que la enantiotelidad
de una accién sea entendida como una propiedad graduable: «un acto es “mds enantiotélico” que
otro cuando la norma de enantiotelidad que infringe el primero es mas importante que la que
infringe el otro acto»'*. Pero esta maniobra no solo carece de idoneidad para subvertir la fuerza

148 Sobre cémo esa distincién se conecta con el andlisis del problema de la derrotabilidad de las normas juridicas,
véase RODRIGUEZ, «Lagunas axioldgicas y relevancia normativa», Doxa, (22), 1999, pp. 108 ss.

149 Véase NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 324, identificandolo con una construccion de la
dogmatica del derecho privado (aleman).

150 Asi, y célebremente, ROXIN, Strafrechtliche Grundprobleme, 1973, pp. 132 ss.

151 Para la denuncia de la confusién categorial que subyace a la concepcién misma de una «imputacion objetiva»,
fundamental KINDHAUSER, «Objektive und subjektive Zurechnung beim Vorsatzdelikt», en BYRD/JOERDEN (coords.),
Philosophia Practica Universalis. Festschrift fiir Joachim Hruschka, 2005, pp. 532 ss.

152 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 328 ss.

153 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 328 ss.

1% NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 328, nota 39.

155 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 328, nota 39.

156 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 329.
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dedntica atribuible a las normas de enantiotelidad, sino que descansa en una falacia generada
por la extrapolacién (velada) de la ambigiiedad que exhibe el término «antijuridicidad», tal como
este es tradicionalmente empleado para designar la correspondiente categoria dogmatica. En
efecto, la maniobra de NINO apunta a asimilar el juicio de enantiotelidad a una predicacion de
«antijuridicidad material». Sin embargo, esto no legitima la sugerencia de que un
comportamiento particular podria ser mds o menos enantiotélico en comparacién con algtin otro
comportamiento particular. Pues, mutatis mutandis, no tiene sentido alguno decir que, por el
hecho de que la prohibicién del homicidio sea mas importante que la prohibicién del hurto, un
comportamiento constitutivo de homicidio seria, ceteris paribus, «mas antijuridico» que un
comportamiento constitutivo de hurto.

No obstante lo anterior, la postulacién de semejantes «normas de enantiotelidad» resulta
reveladora de algunos compromisos tedricos de NINO, quien nos dice que, al introducir la nocién
de normas de enantiotelidad,

«[m]e inclino a adoptar una manera de hablar que rescata algunas ventajas pragmadticas que se
presentan en el lenguaje continental de la antijuridicidad desde que Binding propuso su “teoria de
las normas”, desechando al mismo tiempo la metafisica que se esconde tras de ese lenguaje»'%’.

En lo inmediato, hay que preguntarse cudles serian las «ventajas pragmaticas» asociadas al
aparato conceptual de una teoria de las normas como la articulada por BINDING. Es dudoso que la
distincién bindingiana entre «leyes penales» y «normas»'>®, que contemporaneamente
reformulamos diferenciando las normas de sancién penal frente a las normas de comportamiento
que ellas refuerzan'®®, resulte compatible con, o en todo caso provechosa para, una teoria de la
justificacion de la pena como la defendida por NINO. Esta Gltima se distingue por atribuir a las
leyes penales la finalidad inmediata de la evitacién del menoscabo de las condiciones de
autonomia que se presentan como merecedoras de proteccién. Bajo una concepcién orientada
seglin el modelo de teoria de las normas de BINDING, en cambio, esa finalidad de proteccién,
referida a lo que €l tematizara como «bienes juridicos»!®, solo es predicable de las normas de
comportamiento. Y el correspondiente reforzamiento punitivo hace posible que Ila
desautorizacién de una o mas normas de comportamiento se constituya como el objeto de
referencia de una reaccién punitiva, cuya finalidad seria reafirmar la pretension de autoridad de
la o las normas quebrantadas. De ahi que las ventajas pragmaticas que NINO cree encontrar en un
aparato conceptual semejante no admitan ser reconducidas al rendimiento mas obvio que tiene
un modelo como el de BINDING.

Como alternativa, cabria asumir que la utilidad de la distincion entre las «leyes penales» y las
normas de enantiotelidad, las cuales proveerian «la base de la antijuridicidad del acto
delictivo»'®!, se reduce a que estas Ultimas servirian como parametro teleolégico para la
aplicacién restrictiva de las primeras. Pero también esto estaria en las antipodas del modelo
tedrico de BINDING. Para este, un comportamiento que realiza el supuesto de hecho de una ley
penal cuenta, ex definitione, como un comportamiento que contraviene la norma que subyaceria

157 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 328.

158 Fundamental, BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, t. 1, 4% ed., 1922, pp. 3 ss., 7 ss., 35 ss.
159 Al respecto, MANALICH RAFFO, Revus, (44), 2021, pp. 27 ss., 40 ss.

160 BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, t. 1, 4* ed., 1922, pp. 329 ss., 338 ss.

161 Asi, NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 73.
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a ella. Precisamente en esto descansa la factibilidad del método de la individuacién de las normas
(de comportamiento) «a partir de las leyes penales»!¢2. Para NINO, en cambio, la identificacién de
las normas de enantiotelidad, en cuanto normas implicitas, no puede tener como punto de partida
la formulacién de las leyes penales cuya aplicacién restrictiva aquellas tendrian que posibilitar,
precisamente porque la postulacién de aquellas descansa en la hip6tesis de que las leyes penales
resultarian ser (sistematicamente) sobreincluyentes. Si la funcién de las normas de
enantiotelidad es hacer posible una determinacién del &mbito de aplicacién de las leyes penales,
de manera tal que este no resulte coextensivo con el ambito de aplicacion que se obtendria de la
captacién del sentido de su propia formulacién linglistica!®®, entonces es necesario poder
contraponer unas y otras bajo la hipétesis de que su respectivo contenido semantico podria ser
(significativamente) discrepante.

El problema que esto arroja consiste en la muy peculiar representacion que NINO parece tener del
comportamiento lingiiistico de aquel hablante institucional que llamamos «legislador», aun
haciendo abstraccion de la dificultad de asimilar la interpretacién de un texto legal a una
interpretacién conversacional'®*. Porque si es posible identificar, en la forma de una «norma de
enantiotelidad», los propésitos de la correspondiente ley penal, y se asume que esos propésitos
especifican «la clase de acciones que la ley trata de prevenir»'%, ;no cabria esperar, entonces,
que esos propositos resultaran transparentemente reconocibles a partir de la formulacién misma
de la ley penal? Dicho de otra manera, ;qué justifica la asuncién de que la clase de acciones que
laley trata de prevenir no seria, en general, coextensiva con la clase de acciones que la respectiva
ley penal declara punibles?

NINO nos brinda una ejemplificacién del problema recién planteado en el marco de su andlisis de
las formas de comportamiento punible que podemos reconducir a la categoria de los delitos de
peligro abstracto, en referencia a lo cual NINO concede que

«hasta en los casos en que la articulacion de la politica o razén de la ley muestra que el objetivo
altimo es prevenir acciones que tienen alguna consecuencia dafina que no esta categorizada en la
descripcion legal, podria haber motivos para suponer que el propdsito de la ley fue lograr ese objetivo
mediante la prevencién de todas las acciones que tuvieran exactamente las propiedades
mencionadas en esa descripcion»166,

La explicacién que NINO ofrece de por qué, en algunos dmbitos puntuales, cabria asumir que la
ley penal reflejaria transparentemente los propésitos que subyacerian a su formulacién apunta
al hecho de que, en esos mismos ambitos, «la deliberaciéon del agente acerca de si la acci6n
descripta serd o no perjudicial o peligrosa estd sumamente expuesta a error, o es auto-
frustrante», por lo cual seria

162 BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, t. 1, 4* ed., 1922, pp. 36 ss., segin quien la respectiva norma, qua
«imperativo», se corresponderia con la «formulacién contradictoria» de la condicién de aplicacion de la ley penal
que tipifica la forma basica del correspondiente hecho punible.

165 Segin ya se observara, la restriccion teleoldgica del &mbito de aplicacion de una ley penal que, de acuerdo con
NINO, descansaria en la invocaciéon de una norma de enantiotelidad no se corresponderia con el resultado de la
interpretacion de su formulacion lingiiistica.

164 Sobre este problema, véase CANALE/POGGI, «Pragmatics Aspects of Legislative Intent», The American Journal of
Jurisprudence, (64), 2019, passim.

165 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 328.
166 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 321.
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«razonable presumir que la ley trata de proscribir todas las acciones que caen bajo la descripcion
legal, sobre la base de que la probabilidad del dafio aumentaria si se permitiera a los individuos
estimar esa probabilidad»¢".

Asi, seria el «peligro implicito en la deliberacién misma de los posibles agentes» aquello que «la
ley puede haber tratado de prevenir [...] mediante la ampliacién de la clase de acciones
proscriptas», lo cual serviria como «interpretacion razonable de leyes como la que reprime la
violacién de la sefializacién del transito»!%. Inmediatamente a continuacion, sin embargo, NINO
anade que esa misma «interpretaciéon» no seria admisible tratandose de «una amplia variedad de
casos en los que no hay razoén para atribuir al legislador el propdsito de alcanzar la prevencién
de una cierta clase de acciones por medio de la proscripcion de otra clase mas amplia», de lo cual
se seguiria que «la hipétesis de una divergencia no querida entre la politica y el contenido de la
ley resulta razonable»'®.

Pero de nuevo: ;qué indicador, distinto de la formulacién lingiiistica de la respectiva ley penal,
podria ser sistematicamente mas adecuado que este tltimo para identificar los propdsitos que el
legislador habria perseguido al ponerla en vigor? Desde este punto de vista, la apelacién a una
norma de enantiotelidad, no susceptible de ser postulada como simple hipétesis reconstructiva
a partir de la formulacién de la correspondiente norma punitiva, es del todo equiparable a la
maniobra consistente en condicionar la punibilidad de un comportamiento a titulo de un delito
de peligro abstracto a la satisfaccién de una exigencia —no susceptible de ser extraida a partir de
la formulacién de la norma de sancién que lo tipifica— de que a lo menos haya existido «la
posibilidad, reconocible para el autor, de que su accién conduzca a una lesién del bien juridico
protegido»!". Y semejante maniobra de ninguna manera admitiria ser justificada en referencia a
las finalidades perseguidas por el legislador mediante la tipificacién del correspondiente delito.
Pues, definitorio de la estructura tipica de un delito de peligro abstracto es que la forma de
menoscabo tipicamente relevante para el respectivo bien juridico es enteramente insensible a la
eventualidad de la materializacién de un resultado de peligro concreto o —a fortiori— de lesién
para el bien juridico en cuestién!”'. Con ello, la restricciéon buscada es conseguida contra legem.

Crucial en el argumento de NINO es la consideracién de que sélo en determinados contextos
especificos cabria asumir que la realizacién de la finalidad atribuible a la respectiva regulacién
legal dependeria de que esa regulacién provea razones que desplacen la deliberacién individual
del agente acerca de cémo habria de comportarse en la correspondiente situacién. Esto se
encuentra internamente conectado con el hecho de que NINO haga suya una concepcién del
derecho que se distingue por desconocer que las normas juridicas puedan funcionar como
auténticas razones para la accion. Y tal como se procurard mostrar mas abajo, esto necesita ser
puesto en relacion con el marcado antirretribucionismo que se manifiesta en su concepcién de
la justificacién de la pena'’2.

167 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 321 ss.
168 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 322.
169 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 322.

170 Asi reza la formulacion ofrecida por FRISTER, Derecho Penal. Parte General, 2016, nm. 3/25, aunque para
rechazar, acertadamente, la tesis en cuestion.

7l Fundamental al respecto, KINDHAUSER, Gefihrdung als Straftat, 1989, pp. 287 ss., 292 ss. Véase también
MANALICH RAFFO, «Peligro concreto y peligro abstracto. Una contribucién a la teoria general de la parte especial
del derecho penal», Revista Chilena de Derecho, (48), 2021, pp. 81 ss., 84 ss.

112 Véase infra, 4.2.
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4. Antirretribucionismo, autoridad del derecho y democracia
4.1. Lanegacion de la normatividad juridica

Ya tuvimos ocasion de considerar la manera en que NINO pretende hacer aprovechables ciertas
ventajas pragmaticas que él asocia al «lenguaje continental de la antijuridicidad», mas
«desechando al mismo tiempo la metafisica que se esconde tras ese lenguaje»'’®. Una pista
relevante en cuanto al alcance preciso de esta objecién aparece en su denuncia de la oscuridad
exhibida por la nocién (positiva) de antijuridicidad, tomada como categoria de la teoria general
del hecho punible, que NINO nos ofrece en su trabajo dedicado a «la definicién de “delito”»!".
Alli declara NINO que

«[n]o son admisibles las teorias que juzgan el desvalor del delito basindose en dogmas inefables y
trascendentes, ni las férmulas vacuas que no son susceptibles de verificacion [...]. Pero las teorias,
que se remiten a valoraciones sociales vigentes o a la ideologia del conjunto del derecho positivo, no
deben ser rechazadas por cuestiones acerca de la competencia de la ciencia juridica, ni por opiniones
estrechas que entienden que lo tinico que se puede describir en el derecho es un conjunto de normas
particulares, que deben ser reducidas a una limitadisima especie (a saber: las 6rdenes respaldadas
por sanciones)»!75.

El pasaje vuelve claro que NINO se muestra proclive a adoptar una respuesta pluralista —y, por
ende, no reduccionista—a la pregunta por las clases de normas, estdndares y en general items
susceptibles de ser identificados como las «piezas» de un sistema juridico. Al mismo tiempo, y
sensatamente, él entiende que esa identificacion tendria que someterse a un criterio
operacionalmente controlable. Este constrenimiento es explicitamente enunciado por NINO
cuando, en otro contexto, observa que

«[n]o se ha ofrecido un criterio operativo para determinar en cada caso si una conducta es o no
antijuridica independientemente de la existencia de una causa de justificacién prevista en el derecho
positivo»'7,

Inmediatamente a continuacidn, él agrega lo siguiente:

«El recurrir a ciertas normas prohibitivas subyacentes a la ley penal es ineficaz en la medida en que
no se determine con suficiente claridad la forma de inferir tales normas. Los que apoyan la soluciéon
“legalista” de inferirlas del conjunto del derecho positivo, nunca han mostrado satisfactoriamente
cémo opera ese procedimiento en casos concretos y como puede evitarse la posibilidad de que del
conjunto del derecho positivo se infieran normas de antijuridicidad contradictorias»!7’.

Esta advertencia de NINO acerca de la falta de rigurosidad con la que usualmente se echa mano a
la tematizacion de «la» norma quebrantada a través de tal o cual comportamiento delictivo, a

173 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 328.
174 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 187 ss.

175 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 200.

176 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 97.
"7 NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, p. 98.
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pesar de que resulta infundado en lo que respecta a la obra de BINDING'?8, es del todo pertinente
frente a como suele desenvolverse el trabajo dogmatico que pretende apoyarse en la «teoria de
las normas».

Pero hay otro aspecto de la concepciéon que NINO tiene de las normas juridicas que, si bien no
queda explicitamente conectado con el problema anterior, es atin mas importante para
comprender su aproximacion general a la pregunta por la justificacion del castigo. Segin ya se
anticipara, se trata del argumento que NINO presenta para sustentar la tesis de que «las normas
juridicas no expresan razones operativas auténomas para justificar decisiones, salvo cuando ellas
son identificadas con juicios morales»'”. Siguiendo a RAZ, NINO entiende por «razdn operativa»
aquello que puede ocupar el lugar de una «premisa de deber ser que en si misma podria constituir
una razon completa para alguna accion»!®. De ahi que, en sus propios términos, la tesis recién
reproducida pueda ser reformulada como la tesis de que las normas juridicas no admiten ser
identificadas con razones obligantes para la accion®!.

Esta proposicion se deriva de otra tesis, célebremente defendida por NINO en el campo de la
filosofia del derecho, a saber: la tesis de «la irrelevancia practica del derecho»'%?, que lo lleva a
enunciar lo que él denomina «la paradoja de la irrelevancia del gobierno y de sus leyes»:

«Si para que una norma juridica o una ley justifique una accién o decisién debemos inevitablemente
mostrar que ella deriva de principios morales asumidos como validos, ;por qué no buscar la
justificacién de tal accién y decisién directamente en esos principios morales?»183

Para disolver la paradoja asi formulada, NINO recurre a su asimismo célebre concepcién
deliberativa de la democracia, que descansa en el reconocimiento del valor epistémico que
exhibiria el proceso democratico como tal'®%. Esta maniobra filos6fica ha sido sometida a una
critica exhaustiva por parte de MONTI, quien muestra cémo NINO no logra diferenciar
adecuadamente dos estrategias distintas que emergen en su argumentacién'®®, Mientras que una
de estas estrategias identifica la autoridad de la que estaria revestida una decisién (normativa)
obtenida como resultado del proceso democratico con una forma de autoridad propiamente
epistémica, la otra la identifica con una forma de autoridad practica (aun cuando:
epistémicamente fundamentada). Este no es el lugar para entrar en este Gltimo problema. Pero
si interesa hacer notar que el tratamiento que NINO da al problema de la (ir)relevancia practica

178 Véase BINDING, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts. Besonderer Teil, t. 1, 22 ed., 1902, pp. 4 ss., 8 ss., 20 ss., donde
se encuentra esbozado un programa para lo que stricto sensu cabria llamar una «parte general de la parte especial».

1" NINO, La validez del derecho, 2000, pp. 125 ss., 143.

180 NINO, La validez del derecho, 2000, p. 131. Al respecto, RAZ, Practical Reason and Norms, 22 ed., 1990, pp. 33 ss.;
latamente sobre ello, MANALICH RAFFO, «Norms, Authority, and Practical Reason. On Raz’s Conception of Legal
Normativity», Rechtsphilosophie, (4), 2022, pp. 407 ss., 411 ss.

181 Al respecto, MALEM SENA, Derechos y libertades, (2-3), 1994, pp. 43 ss.

182 yéase NINO, Juicio al mal absoluto, 22 ed., 2015, pp. 248 ss.

183 NINO, Juicio al mal absoluto, 22 ed., 2015, pp. 251 ss. Para un analisis pormenorizado de la pretendida paradoja,

en referencia inmediata a lo que él denomina la «constitucién histérica», véase NINO, La constitucion de la
democracia deliberativa, 1997, pp. 42 ss., 47 ss.

184 yéase NINO, Juicio al mal absoluto, 22 ed., 2015, pp. 252 ss. Al respecto, NINO, Etica y derechos humanos, 22 ed.,
1989, pp. 367 ss., 387 ss.; asimismo, y pormenorizadamente, NINO, La constitucion de la democracia deliberativa,
1998, pp. 154 ss., 166 ss. Sobre ello, véase MALEM SENA, Derechos y libertades, (2-3), 1994, pp. 48 ss.

185 MONTI, «La paradoja de la superfluidad del derecho y el valor epistémico de la democracia», Andlisis Filosdfico,
(35-1), 2015, pp. 134 ss., 138 ss., 148 ss.
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del derecho se basa, crucialmente, en un presupuesto que debe ser explicitado, a saber: «el
principio de unidad del razonamiento practico, que evita la indecidibilidad de las acciones regidas
por una pluralidad de razones», y que explicaria «el rasgo de la integracién de las razones»,
consistente en que estas puedan agruparse «en un sistema guardando cierto orden jerarquico»'%°.

A este respecto, es particularmente revelador que, en su esfuerzo por sustentar la proposicion de
que «las razones operativas tltimas de un razonamiento juridico justificatorio (i.e., de uno que
toma en cuenta el hecho de la existencia de reglas juridicas) no pueden ser «razones
juridicas»»'®”, BAYON invoque a NINO como quien habria detectado las dificultades fundamentales
a las que se enfrentaria una concepcién que, como la de HART, pretende afirmar la autonomia de
la autoridad practica exhibida por las normas juridicas'®®. Una defensa del postulado de la unidad
del razonamiento practico como la ofrecida por BAYON descansa, decisivamente, en la hipétesis
de que el universo de las razones para la accién de las que pudiera disponer un agente se reduciria
a dos clases fundamentales, a saber: la clase de las razones prudenciales, que remiten al auto-
interés del agente, y la clase de las razones (no prudenciales) capaces de prevalecer frente a
aquellas'®. Y la categorizacién unitaria de estas Gltimas como «razones morales» responderia,
seglin BAYON, a la necesidad de «considerar razones del mismo tipo a todas las que [el agente]
acepta como dominantes sobre las prudenciales»'®®. Pues, «[d]e lo contrario, estariamos
fragmentando o desintegrando el discurso practico en esferas o ambitos independientes», lo cual
«tendria como consecuencia una indeseable proliferaciéon de sentidos no conmensurables en los
que podria decirse que una accién esta «“justificada”»'*1.

Hay buenos argumentos para desechar semejante reduccién del universo de las razones practicas
capaces de exhibir fuerza normativa a una Gnica categoria!®?. Aqui solo cabe apuntar que, si —
contra NINO y BAYON— se admite la posibilidad de reconocer una significacién practica auténoma
a las normas juridicas en cuanto razones perentorias e «independientes del contenido»'%,
entonces con ello deviene posible identificar la finalidad de la puniciéon estatal con la
reafirmacién de la autoridad del derecho, sin que ello suponga asumir un compromiso con alguna
variante de iuspositivismo ideolégico.

186 NINO, La validez del derecho, 2000, p. 133 (con cursivas en el original).

187 BAYON MOHINO, La normatividad del derecho: deber juridico y razones para la accion, 1991, p. 737.
188 Véase BAYON MOHINO, La normatividad del derecho, 1991, pp. 719 ss., 721.

189 Al respecto, BAYON MOHINO, La normatividad del derecho, 1991, pp. 711 ss.

1% BAYON MOHINO, La normatividad del derecho, 1991, p. 723 (con cursivas en el original).

191 BAYON MOHINO, La normatividad del derecho, 1991, pp. 723 ss.

192 Para dos diferentes enfoques antirreduccionistas a este respecto, véase, por un lado, BRANDOM, Making it
Explicit, 1994, pp. 243 ss., 249 ss.; y, por otro, SCANLON, Being Realistic about Reasons, 2014, pp. 69 ss., 76 ss., 90
ss. Que la defensa del postulado de la unidad del razonamiento practico, en cuanto comprometida con la
existencia de razones prudenciales y razones morales, descansa en la validacion de una forma de pluralismo en
cuanto a las categorias de razones ontoldégicamente admitidas, ha sido perspicazmente observado por YAFFE,
«Legal Reasons, Legal Desert, Legal Culpability: Reply to Guerrero, Kelly and Mendlow», The Journal of Ethics, (24),
2020, pp. 297 ss.

195 Al respecto, y en detalle, MANALICH RAFFO, Rechtsphilosophie, (4), 2022, pp. 425 ss. Para una defensa de la
autonomia de lo que cabria llamar «razones juridicas» para la accién, véase YAFFE, The Age of Culpability, 2018, pp.
126 ss. Desde premisas tedricas parcialmente divergentes, la autonomia de la autoridad del derecho qua especie
de autoridad practica ha sido persuasivamente defendida por LUDWIG, «The Social Construction of Legal Norms»,
en GARCIA-GODINEZ/MELLIN/HEIKKI TUOMELA (eds.), Social Ontology, Normativity and Law, 2020, pp. 198 ss.
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4.2. La produccion democratica del derecho como precondicion de la legitimidad de la
reafirmacion punitiva de su autoridad

Una reconstruccién critica de la objecién distintivamente liberal que NINO dirige contra las
concepciones retribucionistas del castigo ha sido ofrecida por FERNANDEZ FIKS, en términos que
hacen reconocible la falta de plausibilidad de esa objecién en tres de sus dngulos primordiales, a
saber: (1) la denuncia de que el retribucionismo no seria respetuoso de la autonomia personal
del condenado; (2) la afirmacién de que el retribucionismo implicaria una validacién de una
forma de subjetivismo que pretendidamente llevaria a la necesaria equiparacién penolégica entre
consumacién y tentativa; y (3) la sugerencia de que el retribucionismo haria del caracter del
condenado el objeto de reproche juridico-penal!*4.

En cada uno de esos tres frentes, una concepcién secular de la pena retributiva se muestra
inmune al cargo que, respectivamente, NINO le dirige. En cuanto a lo primero, la denuncia de
NINO pasa enteramente por alto, en lo inmediato, que en particular en su variante kantiana tal
concepcién descansa en lo que cabe denominar el «principio del respeto», que KANT articula de
un modo que, entre otras cosas, lleva a una refutacién del «principio del consentimiento» que
postulara BECCARIA'®. En cuanto a la supuesta implicacién «subjetivista» que tendria toda forma
de retribucionismo, basta con advertir que, si se asume consistentemente la distincién entre el
objeto y el fundamento de la respectiva imputacién, a favor de la solucién de la diferenciacién
penolégica entre consumaciéon y tentativa habla decisivamente la consideraciéon de que, en
referencia a aquello que se imputa, la incorreccién objetiva del comportamiento imputable al
agente se corresponde con una base de merecimiento que es privativa de una punibilidad a titulo
de delito consumado'®. Y en cuanto a la supuesta implicacién de que la culpabilidad
punitivamente «retribuida» no podria sino asumir la forma de una culpabilidad por el caracter,
en su argumentaciéon NINO desconoce que, en la tradicional contrastacion de los conceptos de
culpabilidad por el hecho y culpabilidad por el caracter, la preposiciéon «por» tiende a exhibir una
ambigiiedad sistemadtica. Pues las frases «por el hecho» y «por el cardcter» pueden designar o bien
el objeto de referencia del reproche sustentado en la adscripcién de culpabilidad, o bien el sustrato
sobre el cual descansa esa adscripcion.

En efecto, una fundamentacién «compatibilista» de la culpabilidad juridico-penal como base de
merecimiento, que pace NINO puede encontrar apoyo en su agudo analisis del «problema del libre
albedrio» como posible amenaza para las atribuciones de responsabilidad!®’, necesita apelar a la
posibilidad de que el comportamiento susceptible de ser imputado a algin agente sea
interpretado como expresivo de su propia identidad. De esto depende la legitimidad de un
reproche juridico-penal, en cuanto estrictamente referido a una instancia particular de

194 Véase FERNANDEZ FIKS, «Retribucionismo y liberalismo en la teoria de Carlos Nino», En Letra: Derecho Penal, (6-
9), 2019, pp. 105 ss., 111 ss., 123 ss. Para una convincente reconstruccién, igualmente critica, de la objecion
«antiperfeccionista» que NINO pretende dirigir contra las concepciones retribucionistas de la pena estatal, en
referencia especifica a su pretendido compromiso con una forma especialmente extrema de subjetivismo y con un
modelo de culpabilidad por el caracter, véase BEADE, Inculpacion y castigo, 2017, pp. 44 ss., 46 ss., 50 ss.

195 En detalle al respecto, MANALICH RAFFO, Revista de Ciencia Politica, (38), 2018, pp. 512 ss., 517 ss., con
referencias ulteriores.

19 Véase MANALICH RAFFO, «Azar, control e imputacion. El derecho penal ante la suerte moral», Politica Criminal,
(17-35), 2023, pp. 231 ss., a proposito del problema de la «suerte consecuencial».

197 Véase NINO, Los limites de la responsabilidad penal, 1980, pp. 351 ss.; también NINO, Introduccion a la filosofia
de la accion humana, 1987, pp. 101 ss.
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quebrantamiento del derecho, aunque fundado en el reconocimiento de la autonomia agencial
manifestada en esa misma instancia de quebrantamiento del derecho!®. Asi, la persona contra
quien se dirige la respectiva reaccién punitiva es declarada culpable de un hecho (delictivo), mas
en virtud de que el hecho le es atribuido como suyo, en el sentido de que el hecho, en la medida
en que le es imputable, ha de ser interpretado como una expresién, puntual y acotada, de su
propia identidad!'®. Este es precisamente el sentido en el cual, segiin BINDING, todo delito en
general seria una «autorrealizacién de la culpabilidad»?®.

Pero el argumento asi apenas esbozado se encontraria indefectiblemente incompleto si no se
explicitara que, bajo un modelo de derecho penal que honre el llamado «mandato de neutralidad
del derecho»?’!, semejante autorrealizacién de la culpabilidad exhibe un valor declarativo
puramente negativo. La culpabilidad juridico-penal no consiste mas que en el déficit de fidelidad
al derecho expresado a través del respectivo quebrantamiento de la norma en cuestién. Desde
este punto de vista, la imputaciéon juridico-penal asume la forma de un programa de
racionalizacién negativa, cuya estructura queda definida por lo que BINDING aptamente
denominara la «psicologia esotérica del derecho»??2. De esto se sigue, empero, que los partidarios
de semejante concepcion retribucionista de la pena no podemos «apoyar[nos] inicamente en las
actitudes subjetivas del sujeto activo»?®’. Pues, pace NINO?*, la intencién positivamente
perseguida por el potencial autor, asi como los motivos por los cuales se haya formado,
eventualmente, semejante intencién, carecen de toda relevancia como factor de imputacién?®.
Bajo una concepcién como la aqui delineada, lo inico susceptible de ser juridico-penalmente
reprochado a una persona es no haber transformado la norma en motivo dominante para evitar
el comportamiento que ella de hecho no evitd, pero que habria podido evitar si hubiera
reconocido esa norma como premisa vinculante?®. Asi, en consideracion tanto a su contenido
como a sus presupuestos, semejante reproche fundado en la correspondiente atribucién de
culpabilidad no exhibe connotacién perfeccionista alguna.

En lo que aqui interesa, la fisonomia de un modelo de derecho penal retributivo asi orientado se
adecua sin mds a la siguiente descripcion ofrecida por BELING:

«En las manos del Estado, la retribucién, que segtn su propia idea es “ética”, necesariamente tiene
que transformarse en retribucién “juridica”. Pues el Estado como tal no es un guardidn de la virtud,
sino que s6lo regula —en una tendencia socialmente eudemonistica— la coexistencia exterior de los
sujetos de derecho (Rechtsgenossen).

198 Al respecto, MANALICH RAFFO, Estudios sobre la fundamentacién y la determinacién de la pena, 2018, pp. 45 ss.,
con referencias ulteriores.

1% En detalle sobre esto, MANALICH RAFFO, «El concepto de accién y el lenguaje de la imputacidon», Doxa, (35), 2012,
pp. 677 ss., 682 ss.

20 BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, t. 2, 22 ed., 1914, p. 293.

21 Fundamental al respecto, KINDHAUSER, «La fidelidad al derecho como categoria de la culpabilidad», en
KINDHAUSER/MANALICH RAFFO, Pena y culpabilidad en el Estado democrdtico de derecho, 22 ed., 2011, pp. 68 ss., 75
ss., 82 ss.

202 Véase BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, t. 2, 22 ed., 1914, pp. 3 ss.
203 En la direccién opuesta, NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, p. 77.
204 Véase NINO, Fundamentos de Derecho Penal, 2008, pp. 76 ss.

205 Acerca de la conexién que se deja establecer entre los conceptos de intencién y de motivo, desde el punto de
vista de la filosofia de la accién, véase supra, nota 92.

206 En detalle al respecto, MANALICH RAFFO, Norma, causalidad y accién, 2014, pp. 23 ss.
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Con ello, para el Estado queda desde ya descartada toda reacciéon contra un actuar éticamente
defectuoso como tal; por via de retribucién él solamente reacciona contra un actuar contrario al
Estado = estatalmente prohibido = antijuridico»?’.

Ello vuelve indubitable que una concepcién retribucionista de la pena juridica como la aqui
bosquejada presupone una forma de iuspositivismo «tedrico» a la BOBBIO*®, que mas
rigurosamente habria que caracterizar en la forma de un iuspositivismo ontoldgico: el conjunto
de normas y estandares que son identificados como los items que conforman un sistema juridico
cualquiera es un conjunto cuyos componentes satisfacen una «condicién de pedigri» asociada a
su produccién o reconocimiento estatal®®. Pero seria un error manifiesto confundir esto tltimo
con la supuesta validacion de una forma de iuspositivismo ideoldgico, a saber: con la tesis de que
el hecho de que una norma exhiba validez juridica conllevaria, eo ipso, la existencia de un «deber
moral» de obedecerla®!®. Pues, segiin ya mostrara, esta conclusion presupone la aceptacién del
postulado de la unidad del razonamiento practico, que precisamente se distingue por negar la
autonomia de la normatividad juridica como una normatividad irreductible tanto al dominio de
la racionalidad prudencial como al dominio del razonamiento moral.

Desde el punto de vista aqui asumido, es imprescindible diferenciar el hecho de que las normas
de comportamiento punitivamente reforzadas bajo algin sistema juridico en efecto lleguen a
estar revestidas de autoridad, por un lado, del hecho de que ellas meramente pretendan estar
revestidas de autoridad, por otro. Segin RAZ, este dltimo es un rasgo definitorio de lo que
identificamos como un conjunto de normas juridicas. Pero de ello ciertamente no se sigue que
semejante pretensién de autoridad se encuentre efectivamente justificada. La propuesta que RAaz
mismo nos ofrece para determinar las condiciones bajo las cuales esa pretensién estaria
justificada consiste en su célebre concepcién de la autoridad «como servicio», que descansa en la
tesis de la «justificacién normal», segtin la cual

«la manera normal para establecer que una persona tiene autoridad sobre otra persona supone
mostrar que el presunto sibdito probablemente vaya a atenerse mejor a las razones que le son
aplicables (distintas de las directivas de la presunta autoridad) si él acepta las directivas de la

27 BELING, Die Vergeltungsidee und ihre Bedeutung fiir das Strafrecht, 1908, p. 50. En detalle acerca de la variante de
concepcién retribucionista de la pena estatal defendida por BELING, véase MANALICH RAFFO, Estudios sobre la
fundamentacion y la determinacion de la pena, 2018, pp. 38 ss., 50 ss.

208 Véase BOBBIO, El problema del positivismo juridico, 1991, p. 49: «Por positivismo juridico como teoria entiendo
aquella concepcion particular del derecho que vincula el fenémeno juridico a la formacién de un poder soberano
capaz de ejercitar la coaccion: el Estado. Se trata de aquella comun identificacién del positivismo juridico con la
teoria estatal del derecho». Que semejante aproximacion a la ontologia del derecho no ha devenido enteramente
implausible, aun en un contexto cultural favorable al paradigma del llamado «pluralismo juridico», lo muestra el
analisis que SHAPIRO ha ofrecido de la capacidad de «autocertificacién» —fundante de una correspondiente
«presuncién de validez— como marca de juridicidad: se trataria de una propiedad graduable que, con todo,
tenderia a ser exhibida en una magnitud particularmente elevada por aquellos sistemas de normas cuya
produccién o reconocimiento es imputable a una organizacién que tiene forma de Estado; véase SHAPIRO, Legality,
2011, pp. 217 ss., 220 ss., 223 ss.

29 Que, en particular referencia al positivismo juridico asumido por BINDING, ello no puede ser confundido con
una forma de iuspositivismo «legalista», ha sido concluyentemente demostrado por ORTIZ DE URBINA GIMENO, La
excusa del positivismo juridico, 2007, pp. 115 ss., 139 ss.

210 Tal es la orientacion de la caracterizacion (peyorativa) ofrecida por BOBBIO, El problema del positivismo juridico,
1991, pp. 52 ss. Para una reconstruccién critica del planteamiento de BOBBIO a este respecto, véase ATRIA
LEMAITRE, La forma del derecho, 2016.
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presunta autoridad como autoritativamente vinculantes y trata de seguirlas, en vez de intentar
seguir directamente las razones que le son aplicables»?!!.

Esta concepcion se distingue por ser insensible al modo de produccién de las normas que exhiben
la correspondiente pretension de autoridad, por cuanto ella ignora, mas bdasicamente, la
significaciéon politica del desacuerdo potencialmente existente entre los ciudadanos de una
democracia en cuanto a como ha de organizarse la forma de vida que ellos comparten?!?. En
contraste con esto, una reformulacion de la pregunta por la obligatoriedad del derecho como una
pregunta concerniente a la justificacién propiamente politica de su pretension de autoridad lleva
a atender, crucialmente, al modo de produccién de las normas en cuestion, en la medida en que
esa justificacion politica sea redefinida como una justificaciéon estrictamente democratica.

En efecto, si se satisfacen las condiciones de las cuales depende que la produccién legislativa de
una norma confiera a esta el cardcter de una resolucién publicamente aceptable de un desacuerdo
concerniente al estatus normativo de la forma de comportamiento sometida a esa misma norma,
en la medida en que el proceso resultante en su puesta en vigor haya honrado la posibilidad de
igual participacion en la correspondiente toma de decision, entonces esa norma justificadamente
exhibira la pretension de vincular, en lo inmediato, a todos aquellos a quienes se reconoce dicha
posibilidad de igual participacién, aun en caso de su eventual falta de adhesién sustantiva a la
norma asi producida. Justamente en esto descansa la manera en que el proceso democratico
contribuye a materializar la posibilidad de que las normas que exhiben validez juridica lleguen a
obligar con independencia de su contenido?'®.

4.3. La tension entre liberalismo y democracia

Es claro que un enfoque como el recién bosquejado no podria recibir el beneplacito de NINO. Pues
este, analizando la concepcién tradicionalmente atribuida a ROUSSEAU, rechaza
incondicionalmente la aceptabilidad de un modelo soberanista de democracia, esto es, un
modelo de democracia erigido sobre la nocién de soberania popular?'4. Especial importancia tiene
aqui el hecho de que NINO conceda que un modelo soberanista de la democracia popular en efecto
lograria superar «la paradoja de la superfluidad del derecho»?'®. Su rechazo de tal modelo remite,
mas bien, a una preocupacion marcadamente liberal, fundada en que «la vision de la democracia
que la asocia a la soberania popular puede sélo ser entendida a través de [una] concepcion
organica o colectivista del pueblo»?'®, la cual dependeria de una muy problematica «ontologia
colectivista», a la vez que seria tendencialmente favorable a la emergencia de «pricticas
autoritarias»?'’.

U1 RAZ, The Morality of Freedom, 1986, p. 53 (con supresion de las cursivas del original).

212 Sobre esto, MANALICH RAFFO, Rechtsphilosophie, (4), 2022, pp. 432 ss.

2135 Mas detenidamente sobre esto, MANALICH RAFFO, Rechtsphilosophie, (4), 2022, pp. 425 ss.
24 yéase NINO, La constitucion de la democracia deliberativa, 1997, pp. 133 ss.

5 NINO, La constitucién de la democracia deliberativa, 1997, p. 136.

26 NINO, La constitucion de la democracia deliberativa, 1997, p. 136.

U7 NINO, La constitucién de la democracia deliberativa, 1997, p. 137.
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De esta manera, NINO identifica la tensioén, infrecuentemente advertida por los cultores de la
teoria juridica®'®, entre el compromiso liberal con el resguardo de la libertad negativa a través de
los arreglos institucionales definitorios de un Estado de derecho, por un lado, y el compromiso
democratico con la practica del autogobierno, por otro. Que frente a esa tensién NINO
indudablemente haga prevalecer el primero de esos dos compromisos?!’, quizad en parte se
explique por su problematica asuncion de que el camino opuesto no podria mas que descansar
en una concepcion «organica» —esto es: esencialista— del pueblo. Pero al asumir esto ultimo,
NINO deja completamente inexplorada la posible articulacién de un concepto (politicamente)
«constructivista» de pueblo, que identifique este con un sujeto colectivo cuya existencia sea
ininteligible al margen de una praxis representacional, al interior de la cual el pueblo no es mas
que la entidad a cuyo nombre alguien habla cuando habla, exitosamente, a nombre «de todos»,
lo cual quiere decir: de un modo que somete la formulacién de la correspondiente manifestacién
de voluntad politica a un cuantificador universal®%.

De acuerdo con la tesis aqui favorecida, una justificacion retribucionista de la punicién juridica,
en cuanto inmediatamente orientada a la reafirmacién de la pretensién de autoridad de la norma
quebrantada, tiene exactamente la misma plausibilidad que la justificacién politica de esa
pretension de autoridad. Un planteamiento semejante se encuentra muy lejos de la
caracterizacion de «la relacion entre un sistema democratico de gobierno y el contenido de
Derecho Penal» que NINO entiende acertada??!. Pues, en su reinvindicacién del valor epistémico
de la democracia, NINO llega a la conclusién, considerablemente mas modesta, de que

«el origen del Derecho Penal es relevante para la justificacion de la pena desde que fundamenta una
presuncion de que los actos que tiende a prevenir son equivocados y que la pena implica danos
sociales menores que los implicitos en dichos actos»??2.

Aun cuando uno no esté disponible para acompanar a NINO en esta propuesta de justificacion,
seria intelectualmente deshonesto no reconocer la elevadisima medida de coherencia con la que
él llega a presentarnos una imagen suficientemente depurada de un modelo de derecho penal
asentado en un programa de filosofia politica que, en Ultimo término, reposa en una tan
ambiciosa como refinada estrategia de fundamentacién moral. Por eso debemos seguir
analizando su obra como una que todavia nos interpela, y ello nos obliga a usar el tiempo
gramatical del presente cuando hablamos de ella, como aqui se ha hecho.

218 1,0 cual se muestra en la manera en que suele ser usada, como si no entranara tensién alguna, la expresion
«democracia liberal». Criticamente al respecto, MANALICH RAFFO, «;Democracia liberal o libertad democratica?»,
Estudios Publicos, (134), 2014, pp. 157 ss.

219 Sobre esto, véase especialmente BEADE, Inculpacion y castigo, 2017, pp. 75 ss., 80 ss.
220 Véase MANALICH RAFFO, Estudios Ptiblicos, (134), 2014, pp. 161 ss., 164 ss.
221 Asi, NINO, Fundamentos de Derecho Penal, p. 13.

222 NINO, Fundamentos de Derecho Penal, pp. 21 s. La constatacion de esta explicita toma de posicion de NINO
tendria que llevar a relativizar, a lo menos, el potencial que Gargarella cree poder atribuir a su particular versiéon
de una concepcion deliberativa de la democracia para sustentar una concepcién comunicativa de la pena; véase
GARGARELLA, Castigar al projimo, pp. 128 ss., 132 ss., 136 ss., quien llega a sugerir que, sobre la base de esa
concepcién de la democracia, NINO tendria que haberse acercado a defender una teoria de la pena préxima a los
«enfoques comunicativos sobre el castigo», segun los cuales el punto de la punicién consistiria en «entablar un
diadlogo moral con [el ofensor], a fin de comunicarle el reproche social hacia lo que hizo» (ibid., p. 139). Como ha
sugerido BEADE, Inculpaciéon y castigo, pp. 50 ss., 54, semejante concepcién comunicativa de la pena es
manifiestamente incompatible con el compromiso (inalterado) de NINO con el pretendido constrenimiento
antiperfeccionista que una justificacién moralmente admisible de la punicion estatal tendria, inexorablemente,
que observar.
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