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RESUMEN

Tanto el concepto tipicamente utilitarista de protecciéon social como el concepto ti-
picamente kantiano de consentimiento ocupan un lugar central en la estrategia que
ensaya C. S. Nino para justificar la institucion del castigo. Sin embargo, en este tra-
bajo intentaré demostrar que ambos conceptos son irreconciliables. La encrucijada,
en cualquier caso, es la siguiente: mientras el primer concepto, interpretado alaluz
de la teoria ética del autor, parece tornar innecesaria la apelacién al segundo con-
cepto, una interpretacion alternativa del primer concepto tampoco nos situaria ante
un mejor panorama filoséfico.

Palabras clave: C. S. Nino, castigo, consentimiento, pena, proteccion
social.

ABSTRACT

In the present article I aim to show that the meaning of the first concept (social pro-
tection), as well as the Kantian concept (consent) becomes truly intelligible only when
we manage to read Nino’s penal theory in the light of his own ethical theory. Thus,
on the hypothesis that this is indeed the best possible reading, the strategy tried out
by Nino will have to face a difficult crossroads: either adopt a concept of social pro-
tection that will definitely displace the notion of consent from the justifying plane
where the theory operates; or embrace a broader idea of protection where the notion
of consent finds a less uncomfortable place. As will be argued, none of the alterna-
tives is without its problems.

Keywords: C.S. Nino, punishment, consent, penalty, social protection.
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Introduccion

Dos son al menos las preguntas que ninguna teoria justificatoria
del castigo deberia ignorar: por un lado, qué cosa esta llamada a justi-
ficar (p1); y, por el otro, de qué modo ha de hacerlo (p2). Responder p1
implica delimitar el ambito objetual de la indagacion ético-filosofica.
Responder p2, por su parte, implica delinear su compromiso metodolo-
gico. Dada la importancia de estas preguntas, dificilmente se encuentren
teorias justificatorias del castigo no dispuestas a lidiar con ellas. Por
cierto, la teoria consensual de la pena desarrollada por C. S. Nino no
es la excepcion.

Nino intenté abordar ambas preguntas, fundamentalmente en
Los limites de la responsabilidad penal (LRP), su obra penal cumbre,
aunque también en otros trabajos dispersos. A los efectos de respon-
der p1, lo que hizo fue poner en correlacion el castigo con “la extensa
familia de medidas que implican la privacion de derechos normalmen-
te reconocidos, usando medios coactivos si es necesario, ejercida por
instituciones oficiales” (Nino 1980 209). Obrando asi, aparentemen-
te Nino conseguia quitarse un gran peso de encima. O acaso ;quién
pensaria que las cuarentenas o las requisas de bienes en tiempos de
guerra, claros representantes de aquella extensa familia de medidas,
deberian someterse a escrutinios filoséficos profundos? (cf. ibd.) “Hasta
un escolar —escribe- sostendria que tales medidas son justificables en
tanto en cuanto ellas sean necesarias y efectivas para la proteccién de
la sociedad en su conjunto” (ibd.). Esta suerte de intuicién moral, aqui
consagrada (o 1m1), para la que Nino halla verdadero respaldo empirico
(cf. 2005 64), lo conduce a postular como principio justificatorio gene-
ral un derivado directo del utilitarismo ético. Asi, suponiendo que se
satisfaga una serie de consideraciones prudenciales y de justicia, este es
el principio (PR1) que postula como moralmente justificado privar de
ciertos derechos a un individuo en procura de proteger a la sociedad
de ciertos males o perjuicios.!

Semejante empresa justificatoria, sin embargo, enfrenta una ob-
jecion apremiante, deudora directa de una intuicién moral que Kant
recogid en la formulacién de su Segundo Imperativo Categoérico

1 Las consideraciones racionales de prudencia que menciona Nino son las siguientes: a)
Debe haber la certeza o una gran probabilidad de que lo que se considera un mal va a
ocurrir; b) la medida protectora debe ser ala vez necesaria y efectiva para prevenir ese
mal; y ¢) la medida debe implicar un mal menor que el que ella tiende a precaver (cf.
Nino 1980 220). Por su parte, estas son las consideraciones de justicia: a) La obligacion
a cuya violacion se imputa una pena debe ser una obligacion justificada (consideracion
tipicamente liberal afincada en el principio de dafo); y b) las autoridades implicadas
deben ser legitimas (consideracion referida a la legitimidad democratica de las autori-
dades politicas) (cf. ibd.).
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(cf. 4:429). Conocida con el nombre de Férmula de la Humanidad, lo
que esta intuicion (o 1M2) expresa, es que ninguin ser humano debe ser
tratado solamente como medio, sino también como fin. Retomando al-
gunos analisis llevados a cabo por Rawls y Nozick, Nino sostiene que,
aun sillegara a demostrarse que la pena responde al principio utilitarista,
respetandose las consideraciones de prudencia y justicia antes citadas, e
incluso contando con la garantia de que ninguna persona inocente sea
condenada con fines disuasorios, la objecion kantiana se mantendria
en pie (cf. 1980 218-222). ;Qué hacer, pues, para desactivarla? Su tesis es
la que le otorga el nombre distintivo a su teoria penal:

El individuo que ejecuta un acto voluntario —un delito- sabiendo
que la pérdida de inmunidad juridica contra la pena es una consecuen-
cia 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. (Nino 1980 233)

Este principio consensual (o Pr2), independientemente de las va-
riadas interpretaciones que ha motivado (c¢f. Zaffaroni 2005; Honderich
2006; Boonin 2008; Malamud Goti 2008; Imbrisevic 2010), se alzaria
con la virtud de acoger la inquietud despertada por 1m2 para compensar
la falencia justificatoria que una aproximacion exclusivamente utilita-
rista a la practica sancionatoria conlleva.

En cuanto a p2, la solucién que Nino ensaya es un corolario directo
de su respuesta a p1. El abraza, imitando nuevamente a Rawls, la me-
todologia o técnica del equilibrio reflexivo, la cual consiste, expresada
en sus propias palabras,

en contrastar ciertos principios y teorias prima facie solidos con in-
tuiciones acerca de las soluciones justas para determinados problemas,
revisando sucesivamente los principios que no dan cuenta de nuestras
intuiciones mas firmes y abandonando las intuiciones que no puedan
justificarse en principios plausibles, hasta llegar a un equilibrio entre

principios generales y convicciones particulares. (Nino 1980 32)

Como se adivinara, esta es justamente la técnica a la que apela
Nino para poner en correlacion las intuiciones morales 1M1 e IM2 con
los principios morales PR1y PR2 recién descritos. Desde luego, ni unas
ni otros son los tinicos que habran de citarse llegada la hora de ensayar
una justificacion integral de la institucion sancionatoria. Existen intui-
ciones y principios de otro calibre, como los vinculados a problemas
especificos; tal es el caso de las actitudes mentales que deben requerirse
para asignar responsabilidad penal, el de como ha de tratarse la impru-
dencia o la negligencia, o el de la punicion de la tentativa, por ejemplo
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(cf. Nino 1980 27). De cualquier modo, Nino parece convencido de que
este doble binomio de intuiciones y principios es perfectamente capaz
de sostener al resto del edificio juridico-penal, proporcionandole un
encuadre y una coherencia normativa que no se hallarian presentes en
otras teorias justificatorias.

Hasta aqui he pretendido realizar una reconstruccion de la teoria
consensual de la pena que refleje su estructura interna con la mayor fi-
delidad posible. De aceptarse, y solo en tal caso, ella nos dara pie para
presentar el objetivo central que persigue el presente trabajo. Sin mas
preambulos, digamos que este consiste en intentar demostrar que la co-
herencia o equilibrio, supuestamente alcanzados por la teoria, no serian
mas que una enganosa apariencia. Para ese fin, procederé de la siguiente
manera: me valdré no ya de lo que Nino expresa explicitamente en LRP
y en algunos de los trabajos afines a esta obra, sino de todo lo que puede
derivarse implicitamente de ellos una vez que nos disponemos a leerlos
a la luz de los principales presupuestos en los que descansa su teoria
ética. Dos de los conceptos que desempefiaran un rol clave en este re-
corrido son, sin lugar a dudas, los de “proteccién social” y “autonomia”.
El primero pertenece a la teoria penal de Nino. El segundo, en cambio,
corresponde a su teoria ética. En la medida en que se vaya poniendo
en evidencia de qué manera el primer concepto resultaria deudor del
segundo, confio en que comenzaran a hacerse cada vez mds claros una
serie de desacoples internos que vician la argumentacién de Nino y, en
particular, desestabilizan la estrategia justificatoria correspondiente a
su teoria penal. Mi intencién excluyente consistira en mostrar que la
teoria consensual de la pena enfrenta una dificil encrucijada. Cual sea el
camino que le convenga tomar para salir indemne, sin embargo, es algo
que solo podremos apreciar cuando lleguemos al final de este recorrido.

El significado ético de la féormula de la humanidad

Comencemos centrando la atencidn en la intuiciéon moral 1m2,
consagrada en la Férmula de la Humanidad. ;Qué significado posee
para Nino? La clave interpretativa viene dada por el modo en el que

2 Enrealidad, existe un tercer principio moral que viene a complementar a PR1 y PR2.
Para decirlo en resumidas cuentas, se trata del principio liberal postulado por Mill
segun el cual “la Ginica razon legitima para usar de la fuerza contra un miembro de una
comunidad civilizada es la de impedirle perjudicar a otros” (2006 29-30). Este principio
(o PR3), al menos de acuerdo a la lectura que Nino hace del mismo, se contrapone a la
intuicién moral (sea IM3) que expresa que el castigo necesariamente comporta un juicio
de reprobacion moral destinado a obtener el arrepentimiento y/o la rectificacion de la
persona del delincuente (cf. 1980 287). Dado que tal principio no tiene relevancia directa
para el tratamiento que sigue a continuacién, bastard por el momento con reconocer
su entidad.
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esta formula se hace corresponder con el principio moral pr2, punto
neuralgico de la teoria consensual de la pena: tratar a alguien como fin
significa ni mas ni menos que tratarlo de acuerdo con lo que él decida
o elija, siempre y cuando esta eleccion sea compatible con una eleccion
similar en los demds. Ahora bien, ;qué significa exactamente para Nino
dispensar este trato a otro ser humano?

Puesto que LRP no ofrece demasiadas pistas al respecto, para elu-
cidar este interrogante estamos obligados a remitirnos a las obras de
filosofia moral del autor? Aqui convendra ir por partes. Antes que nada,
es necesario detenerse por un momento en el elemento primordial que
caracteriza a la teoria ética de Nino, que no es otro que la denominada
“practica social del discurso moral”. Si no se comprende su importan-
cia, serd muy dificil entender qué significa que un ser humano merezca
ser tratado en conformidad con Pr2. Definida en EDH como “una téc-
nica para convergir en ciertas conductas y en determinadas actitudes”
(Nino 2007a 103), esta es precisamente la practica de la cual Nino deriva
todo el orden de razones que gobiernan nuestras relaciones intersubje-
tivas, permitiéndonos justificarnos de cara a los otros. En CE, a ella le
adjudica no solo la funcién irremplazable de ampliar el conocimiento
y permitir la deteccion de fallas de razonamiento, sino también la de
“determinar la satisfaccién del requisito de atencién imparcial de los
intereses de todos, bajo el presupuesto de que no hay mejores jueces
de los intereses involucrados que los mismos afectados que partici-
pan en el proceso colectivo de discusion” (Nino 1989 105). Sin recurrir
en ultima instancia a esta practica, Nino piensa que ninguna decisién
humana que tuviera repercusiones publicas o intersubjetivas —tal, por
ejemplo, las decisiones que toman nuestros politicos y jueces— podria
encontrarse justificada.

Luego de tomar distancia de un pensador como Habermas, para
quien “la validez de los principios morales intersubjetivos estd dada
por el consenso efectivo que se logre en una discusion real que satis-
faga ciertos presupuestos”(1994 169) —constitutivos de lo que él llama
una “situacion ideal de comunicacion”-, Nino defiende una tesis epis-
temoldgica sobre el conocimiento moral segtin la cual “la validez de los
principios morales sustantivos esta dada por la satisfaccion de los pre-
supuestos, cualquiera que sea el consenso efectivo que se conforme en
una discusion real” (id. 169-170). Estos presupuestos que conforman la
practica deliberativa de justificar acciones y decisiones, como también

3 Lasprincipales obras de filosoffa moral que aqui analizaré son Etica y derechos humanos
(epR), El constructivismo ético (CE) y Derecho moral y politica (bmp). Aunque hay poco
en la teoria ética de Nino que no pueda ser comprendido a partir de estas tres obras,
debe tenerse en cuenta que el autor ha revisado parcialmente su posicion en diversos
articulos. Haré referencia a ellos cuando sea necesario.
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los llama, y entre los que figuran “las condiciones formales de genera-
lidad, universalidad, superveniencia, publicidad y finalidad que todo
principio debe satisfacer, el valor de la autonomia en la adopcion de
los principios y la imparcialidad que define la validez de los principios
intersubjetivos” (Nino 1994 169-170), le permiten a Nino derivar por lo
menos tres principios sustantivos que establecen un conjunto de de-
rechos fundamentales. El primero es el principio de autonomia de la
persona, que se opone al perfeccionismo y establece como valioso que
cada uno se conduzca, sin interferencias ajenas, por los ideales de exce-
lencia humana que le parezcan valiosos. El segundo es el principio de la
inviolabilidad de la persona, que se opone a cualquier vision holistica
de la sociedad y proscribe reducir la autonomia de un individuo, por
accion u omision, en funcién de una ampliacién de la autonomia del
resto. Y, finalmente, estd el principio de la dignidad de la persona, que
aconseja tomar en cuenta el consentimiento de las personas como an-
tecedente valido de la reducciéon de su propia autonomia, posibilitando
asi el manejo dindmico de los derechos.

Para Nino, ademas, “es distintivo de los principios morales el que
ellos constituyen razones finales en la justificacién de una accioén: ningu-
narazon de otra indole puede prevalecer sobre ellas, y ellas desplazan a
cualquier otra razon, cuando son aplicables” (2007a 111); a lo que anade:

Por cierto que puede haber razones prudenciales que justifiquen sin
mds una accion, pero cuando hay razones morales aplicables al caso, las
razones prudenciales divergentes dejan de proveer justificacion para la
conducta. Hay quienes se sienten tentados a hablar de una justificacion
moral, otra juridica, otra prudencial, etc., como si se tratara de justifica-
ciones independientes de las acciones. Esto implicaria una desintegracion
del razonamiento practico que frustraria el objeto de la pregunta acerca
de la justificacion de las acciones: alguien podria saber que su conducta
no esta justificada moralmente pero que si lo esta juridica o prudencial-
mente, y no saber aun como, en definitiva, debe actuar. El razonamiento
practico presupone una jerarquizacion de razones que evita esa situacion:
las razones prudenciales justifican acciones solo cuando no son despla-

zadas por razones morales. (20072 112)

Pues bien, volviendo ahora a retomar el hilo inicial de esta seccidn,
debe decirse que solo el funcionamiento conjunto de esta triada axiold-
gica es el que posibilitard una explicacion exhaustiva del significado que
para Nino posee la Formula de la Humanidad. Recuérdese la manera
en la que Nino habia delimitado el dmbito objetual de su teoria justi-
ficatoria (P1): el castigo, de modo semejante a otros tipos de medidas,
comporta una privacion coactiva de derechos amparada en un prop6-
sito de proteccidn social. ;A qué equivale, entonces, la intuicién moral
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1M2? Sin dudas, a aquélla consagrada en “principio de inviolabilidad de
la persona”, que es el que, al proscribir imponer a los hombres, contra
su voluntad, sacrificios y privaciones que no redunden en su propio be-
neficio (cf. Nino 2007a 239), se encarga precisamente de desplazar a la
razon utilitarista o prudencial aducida en favor de la pena. Por su par-
te, sobre PR2 tampoco puede haber dudas. El encuentra su equivalente
perfecto en el “principio de dignidad de la persona”, el cual “prescribe
que los hombres deben ser tratados segtin sus decisiones, intenciones o
manifestaciones de consentimiento” (id. 287) y, por ese preciso motivo,
faculta a dejar de lado el principio de inviolabilidad cuando el sacrifi-
cio o privacion que sufre el beneficiario de un derecho aparece como
el producto de su libre consentimiento. Ergo, tratandose la accién en
cuestion de la pena impuesta por el Estado, no habra razonamiento
justificatorio que salga bien parado si esta jerarquizacion de razones
no se respeta plenamente.

Utilitarismo penal y teoria ética

sUna relaciéon complementaria?

Aunque todavia es temprano para ensayar un diagnostico de las
relaciones mutuas que podrian trazarse entre la teoria consensual de
la pena y la teoria ética de Nino, las anteriores evidencias textuales pa-
recen acercarnos a la idea de que efectivamente habria una relacion,
si no de equivalencia, por lo menos si de complementariedad. No de
equivalencia, cabe notar, porque los ambitos objetuales sobre los que
cada teoria proyecta su drea cobertura son incomparables: asi, mientras
la teoria consensual estd destinada a justificar el castigo estatal, la teoria
ética ha sido pensada para cubrir la gama mds variada de fenémenos,
entre los cuales deberia incluirse —desde ya- al propio castigo estatal.
Si de complementariedad, pareciera, por algo que se deduce del extenso
pasaje antes citado. Nino divide el universo de razones justificantes de
una medida o accién como la sancionatoria en un hemisferio pruden-
cial y un hemisferio moral. Segun esta distincion, cabria decir que la
parte de la razon utilitarista que remite al proposito de proteccion social
(1m1) corresponde al hemisferio prudencial, al tiempo que la parte de la
razén consensual (PR2) corresponde al otro hemisferio. Si esta division
es plausible, podriamos calificar a la teoria consensual de la pena como
una teoria que contempla un doble orden de razones: prudenciales y
morales, oficiando la teoria ética de Nino de respaldo de estas tltimas.
La complementariedad, a fin de cuentas, estaria garantizada. No obs-
tante, ;resulta justificada esta impresion?

Todo depende, una vez mas, de como delimitemos el ambito ob-
jetual de la teoria penal, es decir: aquello que necesita ser justificado.

DEPARTAMENTO DE FILOSOFfA ¢ FACULTAD DE CIENCIAS HUMANAS ¢ UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA



LA TEORTA CONSENSUAL DE LA PENA EN LA ENCRUCIJADA

Luego de asimilar el castigo a aquellas medidas que comportan una
privacién coactiva de derechos amparada en un propésito de protec-
cion social, Nino agregara —para matizar su posiciéon- que si bien tal
privacién suele implicar una dosis de sufrimiento para quien la pade-
ce, “el sufrimiento que la pena implica es un efecto intencional del acto
de recurrir a ella (ya que se lo persigue como fin o como medio para
otro fin)” (Nino 1980 203). Esto no ocurre con otras medidas coacti-
vas impuestas por el Estado, que “también producen habitualmente
sufrimiento y efectos desagradables para sus destinatarios”, aunque
lo hacen como quien genera un subproducto o efecto no deseado (cf.
ibd.). Como sea, el interrogante se abre a propdsito de qué es lo que
genera y/o define este sufrimiento. En principio, no pareceria tratarse
de un mero padecimiento fisico o psicoldgico, pues sabemos que Nino
ha excluido de antemano de su analisis cualquier forma de tormento.
Consecuentemente, debe estar relacionado con la misma privacion de
derechos que el castigo vehiculiza. Lo que resta definir, pues, son los
tipos de derechos cuyo cercenamiento resulta prima facie admisible.
Supongamos ahora que Nino hubiera sido explicito en proclamar
que el castigo consiste especificamente en la privacion de la libertad
ambulatoria, una de las modalidades sancionatorias mds universal-
mente reconocidas. El derecho a moverse sin restricciones, contenido
sustantivo de la autonomia personal, podria verse limitado total o par-
cialmente siempre y cuando hubiera razones apremiantes para dicha
limitacion y su titular la hubiera consentido.* ;Pero qué cuenta como
una razén apremiante? Adviértase que la formulacién de esta pregunta
nunca acontece en un vacio normativo sino en el contexto de un siste-
ma juridico que se supone debidamente codificado y satisface ciertos
estandares de justicia. El caso es que alli, salvando las dificultades le-
gislativas, procesales o probatorias que pudieran presentarse, llegada la
hora de justificar el disefio y la aplicacién de una medida sancionatoria,
no habra razén apremiante que no sea, o bien prudencial, o bien mo-
ral. Pensemos, sin embargo, que a fin de que el hemisferio prudencial
de la teoria consensual resulte complementario con respecto a su par
moral, solo la primera opcion resultara admisible. Por el contrario, si
la razdn para limitar la autonomia de una persona fuera susceptible de
elucidaciéon en términos morales, la pretendida complementariedad
daria paso a una superposicion de ambitos de cobertura, con lo cual

4 Aqui conviene ser enfaticos en un punto. Para que el consentimiento de alguien resulte
operativo o, lo que es lo mismo, “para que puedan justificarse ciertas distribuciones de
recursos en base a é1”, estas distribuciones han de contar con una justificacién que sea
independiente de la eleccién del agente, como una basada en una razén prudencial,
véase Nino 2007a 294. En el marco de su teoria consensual de la pena, Nino denomina
a esta exigencia “principio de univalencia del consentimiento” (cf. 1980 246).
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la totalidad del objeto prefigurado por la parte utilitarista de la teoria
consensual de la pena se disolveria al servicio del 4rea objetual gober-
nada por la teoria ética.

sUn equilibrio reflexivo inestable? A propdésito de
los conceptos de proteccion social y autonomia

Antes de comprender de qué manera la superposicion de dos reali-
dades objetuales tan distintas representaria un problema para la teoria
penal de Nino, debe explicarse silaidea de que una razén moral pudiera
ser la encargada de justificar por si sola una medida sancionatoria —o,
por lo demas, cualquier medida privativa de derechos- conserva algun
sentido reconocible.

Afortunadamente, la literatura filoséfica reciente ha explotado con
gran éxito esta idea. John Rawls, por ejemplo, sostuvo que la razén para
defender un determinado arreglo institucional que desfavorezca a ciertos
individuos no ha de buscarse en los beneficios agregativos que él podria
redundar para el mayor niimero de personas. Deberia buscarse, por el
contrario, en el mayor beneficio posible de los que salgan de él menos
favorecidos. A juicio de Rawls, sin embargo, la razén definitiva no es
proporcionada por la idea de beneficio que se refleja en el principio an-
terior —~denominado principio de la diferencia (cf. 1999 392)- sino por
las condiciones procedimentales que tornan a dicho principio en un
principio racionalmente elegible por todos los posibles afectados (cf. 1971
§3 'y §4; 1980 523 565). Casualmente, tal es la razén que representa una
auténtica razon moral. Otros fildsofos contemporéneos, como Thomas
Scanlon, se las ingeniaron para desarrollar planteos similares, intentan-
do desacoplar la idea de beneficio de la idea de razdén. Por supuesto que
obtener beneficios o no salir perjudicados de la adopcion de una medida
puede proporcionar —segun el propio Scanlon reconoce- una razén en
favor de la misma (cf. 1998 216). Sin embargo, a menudo no sera lo que
proporcione la razén definitiva. En su lugar, lo que debe garantizarse
es que dicha medida sea justificable frente a otros sobre la base de pre-
supuestos que nadie pudiera rechazar razonablemente (cf. Scanlon 218).
Y aqui, al decir de Scanlon, puede que consideraciones no necesaria-
mente vinculadas al bienestar personal, como las que apelan a valores
impersonales, por ejemplo, sean las definitivas (cf. Scanlon 1998 218).

Como fruto de estos esfuerzos, hoy no solo sabemos —como consta-
taba Nino- de qué modo la tipica razon prudencial de cariz utilitarista
puede ceder ante una razén moral, sino que también sabemos de qué
modo una razén moral podria justificar una decision sin necesidad de
apelar a razones de otra indole. El paso que dimos en la seccion $2 con-
sisti6 en reinterpretar la Formula de la Humanidad que Nino cita en
su teoria penal en los términos proporcionados por su teoria ética. A
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continuacion, el paso que daremos consistira en mostrar que el principio
de proteccidn social que forma parte inescindible de la teoria consen-
sual de la pena también puede interpretarse en términos similares. De
resultar plausible, esta demostracion indicaria que existe, sin mds, una
razén moral apremiante para justificar la imposiciéon de una sancién;
de lo cual podria inferirse, a su vez, que la parte mas caracteristica de
la teoria consensual —i.e., el principio PR2 que recoge la férmula kan-
tiana- ya no seria necesaria en tanto fuente definitiva de justificacion.

En LRrP, Nino se refiere en numerosas ocasiones al propdsito de
proteccion social que cabe imputarle a la institucién penal y justifica
su existencia. Aunque el lenguaje que alli emplea resulta un tanto vago
o impreciso, nunca deja de reconocer que hablar de proteccién “indu-
dablemente requiere valorar qué es lo que merece ser protegido y qué
es lo que puede sacrificarse en su lugar” (Nino 1980 210). El segundo
objeto de este juicio de valor consiste, como ya hemos visto, en la “pri-
vacion coactiva de derechos” que el castigo trae consigo (ibd.), lo cual
define precisamente su naturaleza negativa o sacrificial. ;Qué sera, no
obstante, lo que merece ser protegido? Razonando a contrario, todo
parece indicar que se trata del concepto de autonomia.

Cierto es que alo largo de LRP esta nocion apenas si se menciona. En
el indice analitico que cierra la obra, la palabra autonomia brilla por su
ausencia, sin siquiera figurar en el listado de palabras que acompafnan
a la nocién general de principio. Excepto en aquellas ocasiones -nada
infrecuentes, por cierto- en que Nino se refiere al principio de digni-
dad personal y a la féormula kantiana, o quiza también cuando habla
de “autodeterminacién” (¢f. Nino 1980 328-329), una manera un tanto
indirecta de invocar la autonomia, su omision es manifiesta. Por todo
ello, bien cabria decir que el concepto de autonomia dista de detentar
en LRP la posicion que luego terminara adquiriendo en obras posterio-
res. Nada autoriza a concluir, sin embargo, que el concepto no se halle
jugando alli un rol determinante.

En mi opinién, a menos que apelemos explicitamente al concepto de
autonomia y al principio moral en él fundado, el “principio liberal
de autonomia de la persona” —segtin Nino lo denomina (cf. 2007a 199)-,
nunca llegaremos a comprender en qué consiste lo malo contra lo cual
la institucién del castigo nos preservaria y en qué consiste lo bueno a
lo cual ella nos acercaria. Desde luego que el concepto de autonomia y
el principio en él fundado poseen una formulacién compleja, altamen-
te cambiante, en la trayectoria intelectual del autor. En sus origenes,
como lo muestra “Libertad, igualdad y causalidad”, un ensayo de 1984,
este principio liberal

establece que es valioso que los individuos elijan libremente sus propios
planes de vida y modelos de virtuosidad personal y que, en consecuencia,
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el estado (y otros individuos) no deberia interferir con tal eleccion, y de-
beria limitarse a la adopcion de medidas que faciliten la promocién por
parte de los individuos de sus planes de vida, en ausencia de interferencia
mutua. (Nino 2007b 56)

En este mismo ensayo, Nino defiende una concepcién objetiva y
monista del bien, segtn la cual “la autonomia de elegir y materializar
planes de vida es valiosa en si misma, mds alla de cualquier preferencia
subjetiva de las personas por tal autonomia” (2007b 58). Esto es lo que da
sustento, expresa a continuacion, a la idea de que “el criterio fundamen-
tal que debe ser tenido en cuenta por terceros —como el Estado- para
favorecer algunos planes de vida sobre otros es la preferencia subjetiva
de la persona de cuyo plan de vida se trate” (ibd.). En contraposicién
a lo manifestado en este ensayo, Nino comprobara algunos afios mas
tarde no solo por qué simples hechos como las preferencias no pueden
proveer razones para justificar acciones o decisiones, sino también
por qué el Estado no puede ser insensible al costo de satisfaccion de las
distintas preferencias individuales. Mds aun, frente a un enfoque que
prescribe que los individuos deben ser tratados igualitariamente en la
dimensién que toma en cuenta el resultado del ejercicio de autonomia
(con la consecuencia de que cualquier eleccion preferencial, siempre
que sea auténoma, deberia ser protegida), Nino defenderd un enfoque
que prescribe tomar en cuenta la creatividad de los individuos para
conducir su vida de acuerdo a los recursos disponibles. La autonomia,
dird Nino en “Autonomia y necesidades basicas” —un ensayo de los
afos 90—, “es parte de una concepcion mas amplia del bien personal”,
la autorrealizacion, conformada por ciertas condiciones o prerrequisi-
tos que tienen que ver con los recursos para satisfacer las necesidades
basicas (2007¢ 108).

Maés alla de las variaciones que el concepto de autonomia fue ex-
perimentando con los afios hasta adquirir finalmente la consabida
articulacion igualitarista de cariz rawlsiano, lo importante de todo
esto estriba en apreciar por qué su significado nuclear debia permane-
cer incolume. A mi juicio, este significado se da por la funciéon que el
concepto siempre desempefi6 ala hora de determinar sobre qué bienes
actian los derechos cuya funcién es proteger a sus tenedores, asi sea
de las medidas que persiguen algtin objetivo colectivo, como de las ac-
ciones de terceros que pudieran llegar a perjudicarlos. El principio de
autonomia, dice Nino en EDH, “permite identificar dentro de ciertos
margenes de indeterminacion, aquellos bienes sobre los que versan los
derechos cuya funcion es ‘atrincherar’ esos bienes contra medidas que
persigan el beneficio de otros o del conjunto social o de entidades supra-
individuales” (2007a 222-223). Y agrega que esos bienes —entre los que
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menciona, por ejemplo, la libertad de realizar cualquier conducta que
no perjudique a terceros, la vida consciente, la integridad corporal y
psiquica o las libertades de expresion y asociacién- “son indispensables
para la eleccion y materializacion de los planes de vida que los indivi-
duos pudieran proponerse” (ibd.).

De la provision de estos bienes —continuara —emerge como un bien
de segundo nivel el de la seguridad personal, o sea el de no verse privado
de los bienes anteriores —sobre todo la vida, la integridad fisica y men-
tal y la libertad de movimientos —por actos arbitrarios de autoridades.
(Nino 2007a 222-223)

Dos capitulos mas adelante, el autor explica en qué condiciones esa
privacion no es arbitraria, a saber: “cuando un dafio o sacrificio ha sido
querido o consentido por el individuo que lo padece” (ibd.). En virtud
de lo ya sefnalado, se adivinard que el principio aqui operante consiste
en el principio de dignidad de la persona, cuyo funcionamiento ha de
estar supeditado, segin también ya se viera, a la necesidad de que el
“marco de prohibiciones, obligaciones, responsabilidades y derechos
establecidos por el orden juridico” sea justo (cf. ibd).

Ahora bien, lo realmente notable del caso es que, de acuerdo con
Nino, solo puede ser justo un ordenamiento que satisfaga, al menos en
cierto grado, los desidarata nacidos del mismo principio de autonomia.
Semejante constatacion resulta notable porque ella nos fuerza a rever la
necesidad de apelar al principio de dignidad para justificar moralmen-
te la afectacion de la seguridad personal cuando esta sea una medida
efectiva y necesaria en pos de un proposito de proteccion social. Y re-
sulta mas notable atin si tenemos en cuenta que el argumento tendiente
a mostrar lo innecesario de este principio ha sido desarrollado por el
propio Nino. Dos clases de liberalismo concitan su atencién en EDH:
un liberalismo holista, orientado al incremento de la autonomia global
de un grupo como si se tratara de un solo individuo; y un liberalismo
conservador a la Nozick, el cual pretende que la autonomia se distribu-
ya espontaneamente. En contra de ambas clases de liberalismo, Nino
defiende lo que alli denomina un liberalismo genuinamente igualitario,
consistente en “maximizar la autonomia de cada individuo por separado
en la medida en que ello no implique poner en situacién de menor auto-
nomia comparativa a otros individuos” (2007a 344-345). Y luego acota:

La politica de maximizar la autonomia de cada individuo siempre
que no se haga a costa de una menor autonomia comparativa de otros
individuos, al mismo tiempo que satisface el principio de autonomia pro-
pendiendo a la expansion de esta, no lo hace en desmedro del principio
de inviolabilidad al no permitir el sacrificio de ciertos individuos en be-
neficio de otros. Esto es asi porque yo trato a otro como un mero medio
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para mis propios fines solo cuando mis actos hacia él implican que yo le
reconozco menos autonomia de la que reclamo para mi. En cambio, yo no
utilizo a otro como un instrumento cuando dejo de reconocerle un grado
de autonomia de que él solo podria gozar si yo u otra persona tuviéramos
menos autonomia que él. {En este caso yo me estaria usando a mi mismo,
o estaria usando a la tercera persona, como un mero medio! (2007a 345)°

Lamentablemente, Nino no aclara cdmo interpretar la expresion
“dejar de reconocer”, con lo cual el sentido cabal que posee el pasaje
no alcanza a emerger de las sombras. De cualquier modo, la compren-
sién ensayada aqui de la Férmula de la Humanidad no parece encajar
con la idea de consentimiento consagrada por el principio de dignidad
personal. Es mas, tampoco parece hacerlo con la manera en la que este
principio es utilizado para censurar la justificacion utilitarista de la
pena. Asi, mientras el error por el que antes censuraba al utilitarismo
penal constituia un derivado directo de la intuicién moral capturada
en la Férmula de la Humanidad, el error por el que ahora se lo censura
ya no tiene que ver con la utilizacién de otras personas como medios,
sino una cuestion mas general —autorreferencial en sentido amplio, si se
quiere— vinculada a lo que estd permitido hacernos a nosotros mismos
cuando los otros vulneran nuestra autonomia.

Si el mal, perjuicio o sufrimiento que mediante el castigo se inflige
sobre una persona es definido como tal —esto es, en tanto que mal- solo
porque con él se sacrifica al menos una parte de su autonomia, luego,
en tanto y en cuanto ese mal sea equiparable a un dejar de reconocerle
a ese destinatario un grado de autonomia del que solo podria gozar si
yo u otra persona tuviéramos menos autonomia que él, ya no importa-
ra que, en primera instancia, el castigo haya recibido una justificacién
de cariz prudencial o utilitarista. O, para decirlo de otra manera, aun-
que esto siguiera importando y la pena todavia cumpliera una funcién
preventivo-general o preventivo-especial, los reparos morales que se
desprendian de la intuicién 1mM2, contracara del principio PR1, parecen
haber desaparecido. Al contrario, lo que parece haber es una intuicién
moral diferente, que no solo nos llama a maximizar nuestra autonomia
individual, sino que, por lo visto, censura cualquier omision que evite
hacer lo necesario en pos de preservar nuestra autonomia comparativa.
Por mor de la conveniencia notacional, llamémosla de aqui en mas 1m4.

Decididos a respaldar 1m4, es posible que la institucion sanciona-
toria sea lo tinico que tengamos a disposicion, independientemente de

5 Korsgaard desarrolla una idea similar al interpretar la Formula de la Humanidad y
criticar a Kant por el modo como intenta aplicarla para resolver el caso que presenta
en “Sobre el presunto derecho a mentir por filantropia” (cf. 133-158).
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las razones —filosoficas o historicas, lo mismo da —que explican este
fendmeno. También es posible que en el proceso de conseguir que 1mM4
se plasme en la practica, el utilitarismo sea el Ginico capaz de proveer
mecanismos realmente transparentes de accion. Pero si esto es asi, en-
tonces el principio utilitarista PR1 no solo parece responder a la intuicién
original 1M1 en torno a la sancidn, sino, antes bien, a la intuicién mas
general 1M4. Luego, a fin de refrendar la posicién que define de modo
esencial a su teorfa consensual, habrd de garantizarse al menos que entre
la intuicién 1M4, la intuicién M2 y el principio moral que respalda esta
intuicion, es decir, PR2, se instaure una relacion de equilibrio reflexivo.
;Hay motivos para esperar semejante relaciéon? En principio, pareceria
que no, porque mientras sea el principio de autonomia (o Pr4, diga-
mos) el que defina el proposito de proteccion social consagrado en PR,
respaldando asi a la intuicion 1m4, no habra razén alguna para pensar
que una intuicién como M2 podria estar siendo vulnerada. Si M2 no
corre riesgo alguno, jpor qué apelar al Pr2 e introducir la nocién de
consentimiento como razoén justificatoria final para aplicar una sancién?

Consecuencialismo y teoria ética. Derivaciones interpretativas

El motivo principal que explica el paraddjico resultado hasta aqui
alcanzado tal vez obedezca al hecho de que no se haya encontrado toda-
via un bien o valor que sea capaz de retraducir la nociéon de proteccién
social de manera tal que PR2 no sea condenado a la irrelevancia moral.
;Constituye, pues, la autonomia el inico bien que caracteriza a la teo-
ria ética de Nino? ;Reconoce esta teoria otro u otros bienes relevantes?
En esta seccién intentara mostrarse que aun si no existe ese bien que
re-signifique la nocion de proteccion social que Nino presupone en LRP
como la primera condicion justificante del castigo, hay un bien alterna-
tivo al de autonomia que podria brindar una salida de la paradoja. En
“Autonomia y consecuencias”, M. Farrell se atrevi6 a abordar esta dificil
cuestion. Nino, segtin Farrell, siempre le adjudicé a la autonomia un va-
lor supremo. Sin embargo, esto no significaba que para él la autonomia
fuera el tnico bien a maximizar. A juicio de Farrell, la teoria ética de
Nino seria compatible con un consecuencialismo pluralista en el que la
autonomia estuviera incluida solo como uno de los bienes a maximizar
(cf. 2004 82). Farrell no se detiene a analizar detalladamente qué otros
bienes podria incluir el consecuencialismo de Nino, aunque menciona
como ejemplos posibles de un consecuencialismo asi concebido, ademads
de la autonomia, los valores de la felicidad y el conocimiento. Siguiendo
a Nagel, Farrell distingue entre “razones agencialmente neutrales” y
“razones agencialmente relativas”. Las primeras son aquellas que nos
exigen aspirar imparcialmente al bien intrinseco, pudiendo valer por
tales bienes precisamente cualquiera de los que acaban de mencionarse.
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Las segundas abarcan las razones de autonomia y las deontoldgicas: las
primeras, segun él las define, emanan de deseos, proyectos, compromi-
sos y lazos personales del agente, y su importancia se deriva del hecho
de que estos deseos, proyectos y compromisos contribuyen al cardc-
ter del agente;® las segundas, en cambio, derivan de la exigencia de no
maltratar a otras personas de determinadas maneras (cf. Farrell 82-83).

Sobre la base de estas distinciones, hagamos de cuenta que la teoria
ética de Nino, fundada sobre el concepto de autonomia, sea compatible
—como dice Farrell- con un consecuencialismo no OI'tOdOXO, esto es,
con un tipo de consecuencialismo que, “sin rechazar las razones agen-
cialmente neutrales como base del calculo consecuencialista, desagrega
las razones agencialmente relativas de autonomia” (Farrel 87). ;Qué otro
bien podria otorgar una razén agencialmente neutral para justificar la
institucion penal sin tornar irrelevante el consentimiento del individuo?
sDebe existir un bien asi? ;Acaso no es posible que haya un bien que,
a pesar de no acoplarse al valor de la autonomia personal, igualmente
pueda aportar una razén agencial relativa para evitar que alguien sea
maltratado de cierta manera? Aunque Farrell no alude a esta opcion,
Nino habria alcanzado a entreverla con total nitidez.

Expuesta grosso modo, la clave viene dada por el principio que en
EDH Nino define como “hedonista” y “segtin el cual el placer y la ausencia
6 Con respecto a esta definicidn, confieso tener un problema con el verbo ‘emanar’ que

emplea Farrell en la primera parte. En realidad, lo que no logra satisfacerme del todo
es el modo en el que tanto Farrell como Nagel, a quien él sigue, entienden las razones
agencialmente relativas, por oposicion a las agencialmente neutrales. Korsgaard ha
formulado una critica exhaustiva a esta distincién y aqui no puedo menos que remitir
allector a suarticulo “The reasons we can share: An attack on the distinction between
agent-relative and agent-neutral values”, incluido en su ya clasico Creating the Kingdom
of Ends (275-310). Sin embargo, mas alld de lo que ella dice en ese ensayo, a mi me parece
que podemos tener sobrados fundamentos para aceptar la importancia que una teoria
ética ha de conferirle a las razones agencialmente relativas para completar el cuadro
fenomenoldgico de la moralidad sin comprometernos con la idea que parece inferirse
de la definicion de Farrell. En cualquier caso, el problema reside en las connotaciones
neoplaténicas que puede generar en més de uno el verbo “emanar” y que, al menos a
mi, me remite al emanantismo que desarrollara Plotino en sus Enéadas para explicar
la creacion divina. En palabras de N. Abbagnano, la creacién acontece para Plotino
“de tal manera que Dios permanece inmdvil en el centro de la misma, sin quererla ni
consentirla. Es un proceso de emanacion, semejante a aquél por el que la luz se difunde
en torno al cuerpo luminoso o el calor en el cuerpo caliente, o, mejor, como el perfume
que emana del cuerpo oloroso” (214-215). Por mi parte, solo estoy dispuesto a conceder que
las razones agencialmente relativas tengan la importancia que Farrell les adjudica
para completar el cuadro fenomenoldgico de la moralidad si estas no se entienden
como emanaciones de deseos o proyectos personales que han de permanecer siempre
idénticos al modo como su portador los concibe, inalterados e inmdviles al modo de
la esencia divina.
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de dolor son prima facie valiosos” (Nino 2007a 227). Este principio, sos-
tiene Nino con cierta oscilacion, seria capaz de ofrecer una fuente de
valor independiente del principio de autonomia, una fuente sin la cual
no seria posible entender la importancia que poseen los denominados
bienes hedonistas ~bdsicamente, “verse libre de dolor y tener la opor-
tunidad de sentir placer” (ibd.), esto es: en esencial aquellos bienes que
serian irreductibles a los recursos que el principio de autonomia reco-
noce como contenido de los derechos. Entiéndase que la via que abre el
principio hedonista no esta destinada a proveer una justificacion de la
pena que sea independiente del concepto de autonomia. Este concep-
to, junto con el principio de proteccién social (PR1) que en él descansa,
seguiran desempefiando sus roles originarios. En realidad lo que esta
via parece abrir en su lugar es la posibilidad de que el principio moral
PR2, nucleo sustantivo de la estrategia consensualista de Nino, conser-
ve un espacio. Sabido es que cuando alguien es sometido a una sancion
juridica, ademas de sufrir el menoscabo de ciertos derechos, también
sufre, como producto de este menoscabo, la inflicciéon de dolor. La
pena constituye, como lo vio el propio Nino apoyandose en Feinberg
(1980 205), un simbolo de la desaprobacion que suscita la conducta del
ofensor, y es esta desaprobacion expresada la que resulta dolorosa para
su destinatario. Puesto que, segtin ya se ha visto, la restriccién que la
pena produce en la autonomia de su destinatario no necesita recibir su
beneplécito para encontrar justificacidn, ;no podria ser entonces que
este beneplacito fuera necesario para justificar el padecimiento al
que se lo somete?

Hay, en efecto, una tentacidn irresistible a interpretar la exigencia
consensual en esta direccién. El principio hedonista captura una intuicion
moral bastante extendida entre nosotros (llamémosla 1M5) que no solo no
se opone a PR1, sino que resulta conciliable con pr2. Desafortunadamente,
siaqui se trata de guardar fidelidad a las intenciones declaradas del autor,
debe decirse que nada podria alejarse tanto de las mismas como una in-
terpretacion semejante. La nocion de consentimiento que Nino presupone
en su féormula, mas alld de las dos notas distintivas —a saber: la volunta-
riedad de la accién delictiva y el conocimiento de parte de su autor de las
consecuencias normativas que esta traeria aparejadas— que dan cuenta de
su aspecto expresivo, posee un contenido semdantico por demas reducido.
Nino es absolutamente transparente en este punto: consentir una pena de
ninguna manera implica aceptar la pérdida de libertad que esta implica o
su mensaje de reprobacién. Consentir una pena tan solo implica renun-
ciar a una inmunidad, que no es sino el derecho que alguien tendria para
demandar de parte de las autoridades estatales una suerte de resarcimien-
to o compensacion por ser privados de cierto derecho (cf. Nino 1980 233).
Cuando alguien comete un acto delictivo de manera voluntaria, siendo
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consciente de las consecuencias normativas que este trae consigo, lo que
esta persona hace no es ni mas ni menos que ceder ese derecho. El con-
sentimiento, pues, no versa sobre el dolor que el individuo padece. Pero
tampoco versara sobre ningtin otro bien que pudiera encontrarse en juego.

Un instructivo ejercicio indagatorio podria ensayarse aqui para termi-
nar de comprender por qué razén Nino se empecina en dotar a su nocién
de consentimiento de un significado tan reducido. Por ejemplo, spor qué
para él un individuo no podria renunciar a su libertad ambulatoria o a
su bienestar psiquico, suponiendo que estos sean dos de los bienes que
irremediablemente se pierden con la sancién? La razén por la cual un in-
dividuo no puede renunciar a estos bienes simplemente se debe a que no
tiene la potestad normativa para hacerlo. Desde el punto de vista factico,
las capacidades con las que cuenta un individuo son evidentes. Si uno goza
de cierta salud, por ejemplo, podra hacer muchas cosas a fin de reducir su
libertad ambulatoria: desde amputarse las piernas hasta mudarse a una
localidad superpoblada. Pero es desde el punto de vista normativo que
ciertos cursos de acciéon nos estan vedados. Asi, suponiendo que uno fuera
declarado culpable de una accidn delictiva, es la autoridad estatal la Gni-
ca en condiciones de ordenar mi detencion, basicamente porque detenta
una potestad normativa de la que yo carezco. Por eso es que al momento
de concebir a qué equivale el consentimiento a la sancion, Nino es su-
mamente cuidadoso: quien comete un acto delictivo, renuncia mediante
este acto a la tinica potestad normativa que le ha sido conferida, referida
a “las acciones, que de otro modo tendria, para obtener compensacién o
querellar criminalmente a los funcionarios por la privacion de derechos
que la pena supone” (Nino 1980 232-233).

Ahora bien, siendo esta la tinica interpretacion que le correspon-
de ala férmula consensual, el motivo de insatisfaccion cae de maduro.
Después de todo, la empresa justificatoria en la que nos embarcamos
desde un comienzo consistia en ofrecer razones morales que permitie-
ran entender tanto el sufrimiento como la privacion de derechos que el
castigo conlleva. Pero lo tinico que ahora aparece como digno de jus-
tificacion es esta clase de inmunidad normativa a la que se renunciaria
de manera voluntaria. De pronto, el ambito objetual (p1) se reduce con-
siderablemente. De por si, el hecho de que la justificacion del castigo
presuponga esta renuncia no es un motivo de alarma. Es mds, proba-
blemente es cierto que tal cosa sea, en efecto, lo primero que expresa
el acto delictivo. Sin embargo, lo que aqui parece plasmarse es —para
decirlo a la manera de Honderich- una segunda acepcién de “consen-
timiento” [consenting in a secondary sense], que tiene mas que ver con
una manifestacion voluntaria del delincuente en torno a lo que seria una
condicion necesaria de su castigo, que con un acto de voluntad dirigido
a la misma pena que se le hara efectiva (cf. 2006 52).
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Reflexiones finales

En el presente trabajo he intentado realizar una aproximacion a la
teoria consensual de la pena que Nino desarrolla en LRP, sobre la base
de los principales lineamientos contenidos en su teoria ética. Tal como
han quedado las cosas, la teoria consensual parece enfrentarse a una
doble encrucijada: i) abrazar un consecuencialismo monista —centra-
do en la nocion de autonomia- que provea de razones agencialmente
neutrales para justificar una medida (sancionatoria, se entender4), aun-
que desplazando definitivamente del plano justificatorio a la nocién de
consentimiento; ii) o bien, inclinarse por un consecuencialismo plu-
ralista que, incorporando otros bienes —como los proclamados por el
principio hedonista- al ambito evaluativo, sea capaz de proporcionar
razones agencialmente relativas que justifiquen en ultima instancia la
apelacion al consentimiento.

A estas dos opciones, quiza convendria sumar una tercera, con-
sistente en resignarse a dejar las cosas tal como estan, manteniendo
incélume el concepto de proteccion social como aparece en LRP, con
toda la indefinicion que lo caracteriza. Aunque esta opcién no fuera
mencionada siquiera en el desarrollo de mi trabajo, personalmente
pienso que no hay demasiado para decir a su favor. En cierto sentido,
nos compeleria a hacer de la teoria penal de Nino algo equivalente a
una pieza de museo, y no creo que tal cosa sea lo que un autor de su in-
mensa envergadura intelectual hubiera deseado de sus intérpretes. En
cuanto a la opcidn i), baste decir que ella le representa a la teoria penal
de Nino un costo tan alto que debe ser descartada de plano. ;Qué hay,
sin embargo, de la opcidn restante (ii)?

Por razones de espacio, aqui no puedo detenerme a analizar todo
lo que deberia desecharse de la nocién de consentimiento tal cual Nino
la concibi6 si esta nocion hubiera de jugar un rol efectivo en una teoria
justificatoria del castigo (¢f. Malamud Goti 2008 227-255; Boonin 2008
156-171; Parmigiani 2013 y 2017). Una nota excluyente de la misma, no
obstante, merece traerse a colacién. Cuando Nino se refiere a la actitud
subjetiva que deberia constatarse en el ambito penal para que la apli-
cacion de una medida sancionatoria halle justificacion, la expresion
que emplea es, desde luego, la de consentimiento. Ahora bien, cuando
se dispone a analizar si dicha actitud se corresponde con aquélla que
tipicamente opera en el ambito del derecho contractual, aclara que la
nocién de consentimiento empleada no tiene mas que un significado
estipulativo (cf. Nino 1980 228) ;Pero no se parece esto a ensayar un

7 Dice Nino en concreto: “La falta de una expresion lingiiistica para denotar el tipo de
actitud subjetiva que deseo describir y mi convencimiento de que lo que debe darse en
el caso delos contratos para que haya lo que llamamos ‘consentimiento’, es esa actitud
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“mero esquema notacional” para reinterpretar nuestras conductas de-
lictivas, mds que a ofrecer una razén auténticamente normativa, que
seria lo apropiado en el actual contexto justificatorio?

Las dudas se acrecientan ain mas en funcion de que la misma no-
cién de consentimiento que suele justificar en el ambito contractual la
desposesion de un recurso por parte de su detentor no tendria ningtin
valor si ella no constituyera, de uno u otro modo, una manifestacion del
conocimiento personal que este posee de si mismo, asi como de sus va-
lores, gustos, preferencias, intereses o elecciones auténticas (cf. Barnett
1992; Malamud Goti 2008 254-255). Excluida esta dosis de realismo
agencial, digamos, no hay nada que explique lo que H. Hurd denomi-
nara alguna vez “la magia moral de consentimiento” [the moral magic
of consent] (cf. 1996). Lamentablemente, esta misma exclusion es la que
explicaria por qué la teoria penal de Nino ha tendido a mostrarse tan
monolitica e inerte desde el punto de vista justificatorio.
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