
princtpt y pautas fuJ1damentale del republicanismo civic .Agu( nos demvim a precisar de gue modo ague/ liberalism amplio onsi tente con una valoraci n in trumeotaJ de las virrude· dvica , a la par que es coherente con la promoci6n de 1 sprincipios p liticos de fraternidad, igualdad y democracia. Por elotro, brindamos argwnenros en defensa de la hip6te is e pedficaconforme la cuaJ u justificacion epistemica, aanque principal,fundameoral o preponderanre no eda unitaria o excluyeme deuna justificaci6n u cantiva cenrrada en la protecci6n de ci teasprincipi morales liberales fundamentales ni de una ju tificaci6ninstruruencal que percibe a la dem cracia deliberativa com elmedio adecuado para l:1 protecci6n de derechos humanos, ni tam.poco de una ju tificaci6n prudencial, conforme la cual 1a democracia delibera.tiva permitirfa responder adecuadamente al desaffode 1a anomfa boba. 
Finalmente, esperamos que el pre ente trabajo permitadesrac,u· cierto aspectos especialmenre valio ·o propios de! legad dem cratico dclibcrativ de C. S. Nin que consideramosapropiado desracar: a) la preocupaci6n por la democracia real indescuidar la democracia ideal (Nino, 1989/2012:369-370); b)su incomodidad e in ·atisfacci6n en relaci6n a la democracia reaJ(Nino, 1989/2012:371); c) los r(e gos o peligros de ju tificar la democracia en defensa de! pueblo, sin acender a ciertos riesgo ; d)la importancia otorgada a la preguma por 1a meJor jusrificaci.6nmoral del ideal deru cratico por obre orras formas de gobierno(Ni.no, 1989/2012:377)· e) la ;idopci.6n de una concepcion liberalepisrernica, pero fraternal y participativa del oncepto de democracia deliberativa (Nino, 1989/2012:378)· y f) la ju tificaci6n cl dic:ha concepci611 medi.anre razone no lo morales sino cambienprudenciale (Nino 1989/2012:378-379).
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CAPITULO 8 

HACI A  UNAJU STI FICACION REPUBLICA NA DE
LA DISTRIBUCION DEL CA STIGO: REFLEXION ES
SOBRE LA TEORfA PENAL DEC. S. NI NO

Romina A. Frontalini Rekers1 

I ntroducci6n

Aunque la obra de Carlos Nino es caracterizada p'.incipalmente 
por sus aportes a la teoria constitucional y a la teona de 1� demo
cracia, sus contribuciones a la filosofia penal no pasan madver
tidas. De esto dan cuenta varios trabajos de su autoria sobre res
ponsabilidad penal, sobre legitima defensa (Nino, 1982), sobre la 
dogmatica penal (Nino, 1974), entre otros. . . En su tesis doctoral, supervisada por J. M. F111111s y A. M.
Honore, Nino propane las bases para un enfoque alternativo tan
to a la teoria de! delito continental europea, la que identifica como 
un enfoque conceptual, como al enfoque intuicion.ista _rres�nte
en la teoria de la responsabilidad penal en el derecho rngles (Nrno, 
1980b). Las bases de la teoria propuesta por Nino se apoyan en el 
valor de la autonomia y estan constituidas por su teoria consen
sual de! castigo y la defensa de! principio de enantioledidad como 
condici6n de la responsabilidad penal. 

La intenci6n de promover en nuestro pafs el debate te6rico 
en el area penal lo llev6 a sostener un debate con Eugenio Ra1.'il 
Zaffaroni que se desarroll6 en la revista No hay derecho entre 1991 
y 1993 (Nino, 1991c, 1992c, 1993d). El debate giro e�1 torno a En 
busca de las penas perdidas (Zaffaroni, 2009), trab�JO en el que
Zaffaroni defiende su realismo jur{dico-penal margmal. En este 

lConicet-UNC 
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debate Nino se ocup6 de defender la necesidad de revision de los 
presnpnestos te6ricos del pensamiento critico sabre los sistemas 
penales. Ademis, argurnent6 a favor de la necesidad de que las 
pr puestas de reforma de las practicas punitivas se apoyaran en 
ideales regnlativos legitimos y en la identificaci6n de los medias 
requeridos para alcanzarlos. 

Con el objetivo de mejorar el debate penal, Nino contribny6 
no solo dialogando te6ricamente con la crirninologfa cdtica de esa 
epoca. Tarnbien se ocup6 de! rol de la dogmitica penal. En Consi
deraciones sabre la dogmdtica juridica, Nino se ocup6 de indagar 
sobre la naturaleza de la actividad que realizan los dogmiticos. 
Aqni el fil6sofo critica el desarrollo de polemicas esteriles en este 
irnbito qne se originan en la falta de comprensi6n de las reglas y 
caractedsticas de! lenguaje. Pero ademas sefiala c6mo los dogma
ticos trabajan sabre presupuestos normativos que no explicitan ni 
defienden. Con base en esto Nino defiende la existencia de una 
ideologfa dogmitica, la que tambien se ocupa de caracterizar. 

En este trabajo me ocupare de un aspecto de la filosofia pe
nal de Nino que creo se destaca sobre los otros, a saber, su teorfa 
consensual de! castigo (Nino, 1980b, 1983). En esta teorfa conflu
yen consideraciones sabre el concepto de pena y sabre la justifi
caci6n moral de! castigo en un Estado liberal. Su teoria se destaca 
por proponer una justificaci6n de! castigo que, por un !ado, evita 
el retribucionismo y, por otro !ado, argnmenta en contra de que 
los efectos de! castigo puedan ser nna jnstificaci6n suficiente. Ade
mis, se ocupa de algunas cuestiones relativas al aspecto estigmati
zador de la pena, el programa abolicionista y el retribucionismo. 

La teorfa consensual de! castigo de Carlos Nino ha transcen
dido las fronteras de! debate filos6fico local y tambien las fron
teras de! tiempo. Asi, en un ardculo reciente Thomas Scanlon 
(Scanlon, 2003)2 debate el argnmento de Nino. En lo que sigue 

2 Digo reciente porque es mas cercano a la actualidad )' fue publicado 20 anos 
despues de la publicacion de la teoria en Philosophy f1 Public Affairs. 
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me ocupare, en primer Ingar, de reconstruir la teoria consensual 
del castigo de Nino. En segnndo Ingar, reconstruire el desacner
do de Scanlon con aquella. En tercer lngar, presentare algnnas 
respuestas qne podrfan ser ofrecidas a la critica de Scanlon. Fi
nalmente, y ya alejindome de! debate entre ambos fil6sofos, me 
ocupare de trazar algunos paralelismos entre la teorfa liberal de! 
castigo de Nino y la teorfa republicana de! castigo de Philip Pettit. 
Crea que esta ultirna tarea es pertinente y valiosa. Es pertinen
te porque ambos enfoques se presentan coma una alternativa al 
retribucionismo y a  las teorfas prevencionistas. Es valiosa porque 
permitirfa sumar la teorfa de! castigo de Nino a los desarrollos ac
tuales de la filosof fa del castigo y los sisternas penales qne trans
curren principalmente al interior de la teoria republicana. Con
cluire qne ambos enfoqnes podrfan prestarse un servicio mutuo 
en una tarea que ambos se proponen. 

Una teorra consensual del castigo

En su tesis doctoral, originariamence titulada Towards a general 
strategy for criminal law adjudication y luego publicada en espa
fiol coma Los lz'mites de la responsabzlidad penal, Nino propane 
una teorfa consensual del castigo. Se trata de una teorfa que bus
ca dar una respuesta a la pregunta sabre cuindo esti moralmente 
jnstificado el castigo. Para esto, Nino se propane exponer algunas 
consideraciones filos6ficas sabre los problemas que plan tea el cas
tigo, sin realizar un tratamiento exhausrivo de estos asuntos, con 
el objetivo de extraer soluciones para problemas particulares de 
responsabilidad penal. 

La primera cuesti6n de la que se ocupa Nino antes de de
fender una justificaci6n moral del casrigo es la encontrar una 
definici6n adecuada de «pena». Emprende esta tarea en clave 
estrictamente conceptual con el objetivo de descartar aquellas 
definiciones que implican o excluyen 16gicamente alguna de las 
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justificaciones posibles. De este modo pretende aislar aquello 
que es objeto de justificacion de las posibles justificaciones cuyo 
merito debe defenderse de manera independiente. Al respecto 

Nino afirma que: 
Como resultado de propuestas de autores coma Flew y 

Hart, se acepta corrientemente que las casos de pena presentan 
las caracteristicas siguientes: a) la pena implica la privacion de de
rechos normalmente reconocidos u otras medidas consideradas 
no placenteras; b) es consecuencia de un delito; c) es aplicada en 
contra del au tor del delito; d) es aplicada par un organo del mis
mo sistema que ha convertido en delito el acto de que se trata 
(Nino, 1980b:199). 

Dada esta caracterizacion Nino se ocupa, en primer lugar, de 
descartar que la definicion de pena como consecuencia del delito 
sea un problema. Este problema surge dado que generalmente se 
define deli to como accion punible, lo que daria lugar a una defini
cion circular. Para evitar esta circularidad considera definir delito 
coma un acto prohibido que conlleva medidas coactivas, mientras 
que la pena es un tipo de medida coactiva consecuencia de la vio
lacion de un deber juridico. 

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

En una primera etapa de su argumento, Nino considera que 
estas dos caractedsticas distintivas de la pena son relevantes para 
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su justificacion. En primer Ingar, el hecho de que la pena sea una 
medida que supone la imposicion de un sufrimiento como me
dia o como fin demanda una justificacion especifica. Dada esta 
caractedstica de la pena la legitimidad de las autoridades que la 
imponen no es suficiente para su justificacion. 

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

2Puede extenderse esta justificacion al caso de la pena?, se 
pregunta Nino. Esta justificacion es normalmente rechazada por 
autores que se oponen a las teorias prevencionistas sobre la base 
de que la pena no es una medida efectiva para prevenir el ma! que 
conlleva el delito. Pero este argumento, dice Nino, solo serviria 
para mostrar que no cumple alguna de las funciones que tradicio
nalmente se le ha asignado a la pena (1980b:214). Nino descarta 
que esta objecion sea decisiva puesto que solo funciona alli donde 
la pena es concepcualizada a partir de determinadas funciones. Sin 
embargo, lo que interesa aquf es buscar una justificacion para una 
medida estatal que supone la imposicion de sufrimiento con inde
pendencia de cual sea la funcion de la pena en la persecucion de 
un objetivo social coma la prevencion general o especial del delito. 

Nino considera que existe una objecion decisiva a todas las 
medidas coactivas de] Estado que suponen Ja privacion de dere
chos en nombre de la proteccion social pero que no puede ser 
sorteada en el caso de la pena. Esta hace referenda a la distribu
cion de las cargas que la imposicion de estas medidas supone. 
Identificar esta objecion le permitira afirmar par que las justifi
caciones normalmente aceptadas para medidas coactivas como 
la cuarentena no pueden trasladarse al ambito de la justificacion 
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de la pena. Este sera un paso necesario para identificar el tipo de 
justificacion que demanda la pena. 

Lo que caracteriza a las medidas coactivas como la cuaren
tena o la pena es que evitan el dafio que la comunidad sufrida, 
pero lo hacen a costa de dafiar desigualmente o de imponer car
gas de manera inequitativa que de no ser por esto estarian mejor. 
El problema con estas medidas, entonces, es que mejoran la po
sicion de un grupo, los niiembros de la cornunidad en cuestion, 
a costa de otro grupo, quienes sufren estas cargas, sin compensar 
a quien sufre la carga o imponer cargas sirnilares al primer grupo 

(Nino, 1980b:222). 
Pero a diferencia de la pena, las medidas coactivas restantes 

pueden superar la objecion de la desigual distribucion de las car
gas. Esto puede lograrse a traves de cualquiera de estos dos me
canismos: 1) el sorteo, cuando se trata de cargas que pueden ser 
soporcadas por todos; 2) la reduccion dcl ca.ratter de agradable 
de la m dida al mfnimo y el otorgamiento de w1a compensaci6n. 
(Nino 1980b:223). Sin embargo ningt111 de e co mecani 111 
puede contribuir a eliminar la distribucion injusta de sufrimiento 
que conlleva la pena sin que esta deje de cumplir su funcion . Seda 
ab urd up ner que ht pena puede funciooar com una practic.1 
desrinada a la pr tecci6n social i se decid qt1ien sera penado por 
laco.misi611de un delito en bas a un sortco o si sc compensa al pe
nado por el ma! tar que le ocasionael ctm1plimienco de la pena. 

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

Esta conclusion que Nino califica de absurda puede evitarse 
a traves de dos estrategias. La primera consiste en una estrategia 
aportada por el retribucionismo y a  la que califica de ineficaz. De 
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acuerdo con esra, la pena no sup ndrfa la imp sici6n inequirariva de una carga dado que, par cl c nrrario, re taura una di ·rribuci 'n equicativa que ha devenido inequitativa con la comisi6nde! deli"to (1980b:224). Nino descart� esta e cracegia afinnand que el retribucionismo no da cuenta de como la pena restaura elorden equirativo alterado por el delito y priva al responsable delos bcneficio · obtenidos.
La segw1da estrategia es en la que se apoya la teoria consensual del c, tigo de! autor . De acuerdo con esta, a diferencia de

otras medidas, la pena es una carga que sufre alguien a consecuencia de alg que csta bajo u coria-oJ (Nin , 1980b:225). Es decir, esproducto de la volw1tad d 1 pcoado que ha decidido ejecutar un cur o d.e acci6n que conlleva e ta sancion. En consecuencia, Nino afirma que quien ha cometido un delito ha aceptado la distribucicSn inequitativa que supone la aplicacion de la pena.
Haciendo una analogia con las cargas a veces inequitativasque impone el curnplimento de un contrato, Nino enumera lascondiciones minimas del consencimiento y en esto no hay nadadiferente a Jo que normalmenre requiere, a saber, voluntariedady conocimiento de las circunstancias. Ademas, se requiere que lasob]igaciones que conlleva sean consentidas.
De acuerdo con la uoci6n de con emimiento empleada aqu{por Nino, una persona con ience t0da la consecuencias necesariasconocida que e sigu.en del aero consensual (1980b:228). Que talescon ecuencias cuencen c mo consenridas es indcpendiente de lasactitudes que en la pe, .. ona puedan suscitar los actos que las obligacio.ne consenridas demandan. En este sentido, Nino escribio:«Pienso que casi todos estariamos de acuerdo en que la circunstancia de gue una obligacion haya sido asumida consensualmenteprovee el menos una ju tificaci6n prima facie para ejecutar ta! obligad n en c ntra de la per na gu.e la ha consenrido» ( 1980b:229).

La on ecuencias quc importan aqu{ son las consecuencias normativas antes que las consecuencias facticas del act consensual que supone la comision de un delito. Una consecuencia
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facrica que se sigue de la comisi6n de un delito es la perdida de la 
inmunidad frente a la autoridad que posee el poder de castigar. 
Pero esta es una consecuencia juridica antes que moral. El con
sentimiento que interesa para la tarea de justificar el castigo es el 
otorgado a la consecuencia normativa consistente en la sujeci6n 
juridica a la pena. De este modo Nino concluye que: 

Si la abligacion a cuya violacion se imputa una pena es 
una abligacion justificada, las autoridades implicadas le
gitimas y la pena es un media necesaria y efectivo para 
proteger a la cornunidad contra males mayares, el hecho 
de que el individua ha consentida libremente en hacer
se sujeta de una pena provee una justificacion prirna fa
cie para el ejercicio de la facultad correlativa de penarla. 
( l 980b:237) 

Dado que Nino comparte con Scanlon su rechazo al retribu
cionismo -en el proximo apartado me ocupare de analizar la cdri
ca que este autor le hace-, antes de avanzar conviene remarcar cual 
es la posici6n de Nino respecto de este enfoque. Como mencione 
mas arriba, Nino rechaza el retribucionismo como una estrategia 
eficaz para dar respuesta a la distribuci6n desigual de cargas que 
conlleva el sufrimiento que supone la pena (1980b:224). Tai re
chazo se funda en que este enfoque no puede explicar c6mo la im
posici6n de sufrimiento es un medio para restaurar los derechos 
vulnerados de la victima de delito o la comunidad y privar al autor 
de los beneficios obtenidos (1980b:225). En primer lugar, Nino 
rechaza la idea de merecimiento moral negando que exista algo 
bueno en imponer sufrimiento a quien es culpable de un delito. 
En segundo lugar, afirma que la practica institucional de[ castigo 
no puede justificarse en el objetivo de que quienes son responsa
bles por la comisi6n de delito vivan de acuerdo con lo que mere
cen (Scanlon, 2003:220). 

Pero el rechazo del retribucionismo, por lo menos de una 
version de acuerdo con la cual hay algo valioso en el castigo de 
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act moralmente malo pre ·enta pro bl ma para jusrificar decer
minada practicas c mo la aplicaci6n retroactiva de las I eye pcna
les y resolver dererminados problcmas pol/tico como el castig 
de la violaci6n de derecho humanos perp trado por un E tad 
diccac ri:tl. Nino considera que su reorfa consensual deJ ca tigo 
puede orrear e re inconvenience evitando el retribucionismo y 
p r lo canco -evirando cambien- que los perpetradores de e ta 
violaciones puedan defenderse afirmando que sus actos eran mo
ralmente justificables en el momenro en que tuvieron lugar. 

En el caso de la ultima dicradura milicar argenrina tanto las 
perpetradores de tales violaciones como las victimas recurrieron 
a un punto de vista retribucionista. Los perpetradores argumen
taron que sus actos estaban moralmente justificado y cual fuese 
la ley con la que queda juzgarlos el gobierno democratico no im
portaba. Por otro !ado, las Madres de Plaza de Mayo argumentan 
que con independencia de cual haya sido la ley vigente cuando se 
cometieron tales actos, lo que importa es que se trataba de actos 
moralmente malos y que en con ecuencia meredan castigo (Nino, 
1993a). Ambas estrategias se apoyan en la existencia de un estan
dar extralegal por lo que entran en tension con el Estado de dere
cho. Esta es la preocupaci6n que impulsa a Scanlon a cuestionar la 
teorfa con en ual de Nino. Scanlon se pregunta si cal ceorfa puede 
!lenar cl vad l6gico que surge al rechazar el retribucioni mo y,
adicionalmenre, si puede llenar tal vad in -a u vez- negar que
el cascig e mm practica insritucional que debc insertar e en el
Estado de derecho. A continuacion, desarrollare este comentario.

Castigo y Esta do de derecho. La cr1tica de Thomas Scanlon 

En un articulo titulado «Punishment and rule of law» (2003), 
Thomas Scanlon destaca el valor de la teorfa consensual del casti
go de Nino por tratarse de un aporte que contribuye a preservar 
el Estado de derecho pero que da respuesta a problemas politicos 
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concretos. Mas espedficamente se refiere a c6mo su trabajo ce6rico 
provee respuestas para las demandas de victimas de violaci6n de de
rechos humanos. Scanlon comparte con Nino su rechazo al retribu
cionismo pero reconoce que en comunidades como la Argentina, 
marcada por la violaci6n de derechos humanos por un gobierno 
de facto, resulta un punto de vista dificil de rechazar. Ello se debe 
a que, como mencione en el punto anterior, la demanda de las vic
timas se apoya en un estandar extralegal que permite afirmar que, 
con independencia del orden legal vigente durance la dictadma, los 
funcionarios ejecutaron acciones intrinsecamente malvadas.3 

Scanlon acuerda con las dos razones presentadas por Nino 
para rechazar el retribucionismo. En primer lugar, rechaza que sea 
algo moralmente bueno que los culpables de un delito sufran. En 
segundo Ingar, rechaza que la imposici6n de sufrimiento sobre la 
base de que es merecido sea una justificaci6n adecuada para una ins
tituci6n politica como el castigo. Sin embargo, Scanlon considera 
que el enfasis que Nino pone en el «elemento mental» de! consen
timienco es insuficiente para juscificar una alternativa al retribui
cionismo que no se base exclusivamente en la funci6n preventiva. 

Como sefiala Scanlon, y nadie dudarfa en decir esto, la prin
cipal alcernativa al retribucionismo esta dada por los enfoques 
prevencionistas. Estos ultimas clan una raz6n directa para la adop
ci6n de una practica institucional que, a traves del castigo, disuade 
la comisi6n de futuros delitos con independencia de si en el mo
menco de su comisi6n estaban legalmente autorizados. Sin embar
go, estos enfoques no pueden dar cuenta, afirma Scanlon, del va
lor que existe en reconocer (affirmation) que las victimas fueron 

3 En el caso argentino el enfoque de! retribucionismo «explic6 por que el 
casrigo retroactivo estaba justificado; identifico quc era sobre los torturadores 
y los secucstradores quc pedfan el castigo: el ma! de sus acciones; proporcion6 
una base para insistir en que todos esos criminales deben ser castigados; y, por 
lo tanto, explicaba la legitimidad de las dernat1das de las familias de las victirnas 
para responder a lo quc !es habfan heclrn a ellas ya sus seres queridos» (Scanlon, 
2003:221, trad. propia). 
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dafiadas Como apuntamos mas arriba, Nino recogfa la funci6n ex
presiva del castigo propuesta por Feinberg como uno de los pilares 
definicionales de! concepto de pena (Nino, 1980b:205). De acuer
do con esta idea la pena, a diferencia de otras medidas coactivas, 
cumple la funci6n de un mecanismo convencional para expresar 
el resentimiento o desaprobaci6n del delito (Nino, 1980b:205). 

En el caso de las victimas de actos como los ocurridos en la 
ultima dictadura argentina ( o, incluso, en el caso de las victimas de 
otros delitos) el castigo inadecuado o la ausencia del castigo pare
cen ser problemas importances desde que suponen ausencia de re
conocimiento de que ciertas personas fueron victimas. Es decir, es 
la ausencia de reconocimiento del agravio de las victimas antes que 
la esencia de sufrimiento en los culpables lo que funda la demanda 
de castigo. En este sentido, en contra de Nino, Scanlon afirma que 
lo que es crucial en relaci6n con la pena es el reconocimiento, no 
el sufrimiento (Scanlon, 2003:223 ). 

El reconocimiento es un valor que, asociado al castigo, per
mite justificar c6mo esta inscituci6n coopera al mancenimiento 
del Estado de derecho. Scanlon argumenta que cuando el dafio 
perjuicio que sufrieron las victimas no es reconocido, estas tienen 
menos respeto o invierten menos en el respeto a la ley. Al respecto 
este autor afirma: 

The right response to the demand for ajji.rmation may un
dermine this dangerous tendency, thereby building the rule 
of law. As Nino emphasized in his writings on deliberative 
democracy, the public character of the proceedings within 
a trial, and the public discussion surrounding it, can play 
a crucial positive role of this kind. (Scanlon, 2003:223)4 

4 La respuesta correcta a la demanda de afirmaci6n puede socavar esra peligrosa 
tendencia, construycndo asf el Estado de derccho. Como destaco C. S. Nino 
en sus escritos sobre la democracia deliberativa, el caracter pl'.1blico de los 
procedirnientos dentro de un juicio y la discusion pl'.1blica que lo rodea puedcn 
desempefiar un papel positivo crncial de este tipo (trad. propia). 
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En consecuencia, lo que se le puede pedir a una instituci6n 
0 practica como el castigo es que: 1) sea efec,ti�a para disuadir el
delito; 2) que reconozca las derechos de las v1ct1mas y !es propor
cione una audiencia para expresar el resentimiento que tales actos 
le provocan; 3) que sea justo en el sentido de proporci.onado y que
sea seguro. Esta ultima caracterfstica (3) es la que da pie al resto del 
argumento de Scanlon. De acuerdo con este, y todos acordarf�mos
en ello, el castigo es una instituci6n peligrosa � coma t,al las cmd�
danos respetuosos de la ley deben estar proteg1dos de el: C?mo vi
nos y es normalmente reconocido, las teorias prevenc10111stas no I , 

f I . proporcionan par sf mismas una protecci6n se�ura rente a c
.
astl-

go. Por el contrario, el retribucionismo proporoona esta segundad 
sabre la base de que impone sufrimiento solo a las culpables. 

. De modo que el vacfo que deja el retribucionismo en termt
nos de inmunidad frente al castigo injusto no puede ser comple
tado par las enfoques prevencionistas. Sin embargo, tanto Nino 
coma Scanlon rechazan el retribucionismo, de manera que queda 
un vacfo \6gico que debe llenarse. Nino propane cubrirlo con 
su tesis consensual del castigo: el consentimiento del acto que se 
encuentra calificado coma delito se extiende a sus consecuencias 
normativas. Una de esas consecuencias normativas es la perdida 
de inmunidad frente al castigo que es objeco de la demanda de 
seguridad mencionada en el pirrafo anterior. 

. . A favor de la tesis que sostiene que consenttr determmados
actos conlleva consentir sus consecuencias normativas necesarias, 
Nino presenta dos ejemplos, a saber, el del contrato y el d� la asun
ci6n de un riesgo. Scanlon considera que estos casos son dtferent:s
en un sentido relevante. La diferencia esta dada porque parece mas 
facil hablar de consentimiento en el caso del contraco que en el 
caso de la asunci6n del riesgo que deriva en responsabilidad extra
contractual. En respaldo a esta idea argumenta que: 
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The condition of knowledge that Nino mentions seems ottt 
of place in the latter context: surely a person need not be 

aware of tort law in order to assume a risk» in a legall.y 
signijicant tMJ. Evm in the case of contracts, the requi
rement that an agent know the legal. consequences qf his 
or her aa may seem too strong when understood Literally. 
But it does seem that a party to a contract must intend, 
and hence believe, that he or she is laying down some legal 
right (wht·ther or not he or she must know eJ.:actly what that 
right is). This makes it appropriate to speak of consent. in 
the case of assumed risk, however. it is a stretch to spMk 
even of implied consent to a legal con.sequence. (Scanlon,

2003:227-22S)S 

'can! n advierte que e n cesario idenrificar w, val r que 
ju cifique por que el consentimienco no obliga moralmence a 
cwnplir la obligacione que e han asumido. E aquf donde Scan
lon defiend.e la idea de que cal valor podrfa ·er el control. Este valor 
no sol permitirfa juscificar el deber moral de cu111pli1· la obliga
ciones cons ntidas y la perdida de inmunidad frente al cascigo, 
sjno que adcmas apoya u intuici6n sobre la diforencia del caso de! 
comrato y de la asunci6n de un riesgo. 

El valor del control puede interprerarse tan to en entido p. -
sitivo com.a negative. En el caso def c ntrato, el control sc pre enta 
en amba ver Jones. La versi 'n posfriva dcl control qu.e las panes 
tienen obr la opci6n de contratar da luga.r a que sus voluntade 
e vean realizada en Ia con ecuencias normativas asumida por 

.. La condici6n de cono imienco qac Nino rncnciona p;1rcce estar focra de 
lugar en estc ultimo c ntcxro: scgur:imcntc una persona no nccesira conoccr 
In Icy de responsabilidad civil parn poder «nsurnir un ricsgo» de una mancr.1 
legalmence significativa. lncluso en •l caso de los comraros, cl requl ir de que 
ll!l :1gcmc onozca las consccucncia.� legalcs de su aero puedc parc.ccr dcmnsi:i.do 
fucrre cuando c lo cnric11dc litcr:i.lmenrc. Pero parcce quc una pane en un 
conrrato debc pretendcr y por lo canto crccr, quc el o ella esr.l. esrablcciendo 
algun dcrc ho legal (indcpendicntemcnre de sl cl o cila dcbc saber cxacramcnre 
cual e csc d •rccho). Esto hacc que sea ,1propiado hablar de con cnrimicmo. 
En el caso de un riesgo :isumido sin embargo, cs un csfuerw hablnr inclu de 
con�cmimicnto implrcito a una consecucncia legal (n':ld. propia). 
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las partes. Ademas, en este caso, las panes rienen control negativo 
sobre la opci6n de contra tar y asumir las consecuencias negativas 
de] contrato. Este control negativo significa que tienen la opci6n 
de no contratar y en consecuencia de mantener la inmunidad 
frente a las obligaciones que de otro modo perderfan. Por el con
trario, en el caso de la asunci6n de! riesgo el control es meramente 
negativo. Tomar la opci6n riesgosa no es un media para darle efec
to a la voluntad de quien asurne el riesgo. Lo relevante en este caso 
es que la parte tiene el poder de evirar una perdida optando por la 
opci6n no arriesgada. 

Parece que lo que importa y comparten el caso de] contrato, 
la asunci6n de! riesgo y la pena es el control negativo. Es decir, el 
hecho de que la elecci6n entre la opci6n de mantener la inmunidad 
frente a las obligaciones y la elecci6n de la opci6n dclito+perdzda 
de inmunidad frentc al castigo no depende de otros. Sobre esta 
consideraci6n trazan! algunos vfoculos entre la teorfa consensual 
de! castigo de Nino y el valor de la libertad como no dominaci6n. 

Pero antes de avanzar al siguiente paso veamos que relevan
cia tiene el argumento de Scanlon en contra de la propuesta de 
Nino. Lo que Scanlon afirma es que, si el valor que justifica la per
dida o conservaci6n de inmunidad frenre a la pena es el control, 
los estados mentales de! agente pasan a ocupar un lugar menos 
relevante. De lo que Scanlon concluye que: 

Since the question is whether the person had the protection 
provided by an opportunity to avoid the loss, what is re
levant is not what the person knew about the normative 
consequences of his or her act but what he or she could have 
known, by exercising a reasonable level of care, about its 
likely consequences, and about the availabz'lity of alterna
tive courses of action. (Scanlon, 2003:228)6 

G Dado qnc la pregunta es si la persona tuvo la protccci6n provista por Lrna 
oporcunidad para evitar la perdida, lo que cs relcvante no es lo qne la persona sabia 
sabre las consecuencias normativas de su acto sino lo que el o clla podria haber 
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A partir de esto Scanlon defiende que el valor gue llena el va
do dejado por el rechazo del enfoque retribucionista de! mereci
miento es el valor de una oportunidad justa de evitar ser casrigado. 
Este valor esta garantizado all{ donde existen las condiciones ins
titucionales requeridas para que los ciudadanos tengan el control 
sobre la elecci6n entre la opci6n de evitar el castigo y la de cometer 
un delito+perdzda de inmunidad frcnte al castigo. Adoptar este 
valor como justificaci6n del castigo no niega que determinados 
estados mentales asociados con el consentimiento sean una con
dici6n necesaria para justificar el castigo. En cambio, niega que el 
consentimiento sea el valor que justifica la distribuci6n desigual 
del sufrimiento que implica el castigo. 

Una justificacion republicana del principio de distribucion 
propuesto 

Una pregunta o problema filos6fico que ha guiado la obra de 
Nino es c6mo es compatible el castigo con el valor de la autono
mfa. Esta pregunta puede ser desdoblada en dos, una sabre c6mo 
es compatible la imposici6n estatal de sufrimiento con la autono
mfa. Y la otra sobre c6mo es compatible la distribuci6n desigual 
del sufrimiento con la autonomfa de a quienes se !es impone ta! 
carga. La teorfa consensual del castigo de Nino es una respuesta a 
esta 1'iltima pregunta. 

Para Nino, el conscntimiento de la consecuencia normativa 
-consistente en la pcna- prestado a traves de la ejecuci6n de una
opci6n que ha sido calificada como delito justifica la imposici6n
inequitativa de ta! carga. Pero como tambien vimos, Scanlon iden
tifica que, aunque cl consentimiento es una condici6n necesaria
para que podamos afirmar que el agente ha elegido la opci6n que

sabido ejcrciendo nn nivcl de atrncion razonable sobre sus posibles consccnencias 
y sob re la disponibilidad de cursos de acci6n altcrnativos ( trad. pro pi a). 
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puede ser descripta coma dehto+pena, este no es el valor que jus
tifica la perdida de la inmunidad fren e a la pena. Para Scanlon el 
valor que justifica la perdida de ta! inmunidad es el control nega
tivo en el ejercicio de la opci6n. Esto significa que la posibilidad 
de haber evitado la elecci6n de la opci6n delito-pena dependa de 
quien actua. En este sentido, la replica de Scanlon no niega la tesis 
de Nino la cual e limita a afirmar que el consentimiento otorga 
una raz6n prima facie para justificar la imposici6n desigual de! su
frimiento quc involucra la pena. 

El control es un valor que cum pie una doble funci6n. Por un 
!ado, justifica la imposici6n inequitativade sufrimiento sobre quie
nes cometieron delitos. Por el otro, tambien brinda una protecci6n
contra la pena a quienes deciden no elegir la opci6n delito+pena.
Solo tenemos el control sabre la opci6n de evitar el castigo alH don
de otro no tiene el control por nosotros. De esta manera, la proba
bilidad de sufrir una pena puede depender de nosotros. Elevamos
esta probabilid,td cuand ejecuta.mo una acci6n calificada como
delito. Sin embarg tambien pllede depender de tros de! azar.
Ocurrira lo primer , por: ejempl. , cuando no imporra lo que haga
mos y otros tienen el poder de castigarnos. Ocurrira lo segundo si,
por ejemplo, el castigo en una sociedad estuviese estructurado so
bre la base de algun sistema de loterfa que haga que, despues de un
sorteo, cierto numero de personas deba ser castigado. Este i'.1ltirno
caso queda excluido de! debate que aquf interesa, porque, como
sostiene Nino, el azar no es un criteria distributivo aceptable en el
caso de la pena. En cambio, en los otros dos casos, es decir, cuando
ejecutamos una acci6n calificada coma delito incrementando de
ese modo la probabilidad de sufrir una pena parece que el castigo
esta justificado. Por el contrario, en el primer escenari , es decir
cuando la probabilidad de sufrir una pena esta bajo nuestro con
trol, los ciudadanos inocentes quedan protcgidos frente al castigo
donde se da. Es decir, la autonomfa de l s ciudadanos parece com
patible con la distribuci6n desigual de! castigo allf donde la proba
bilidad de ser castigado esta bajo nuestro control.
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Cuando la instituci6n o practica de! castigo se apoya en el 
valor del control, la probabilidad de ser castigado depende exclu
sivamente de nosotros y, en consecuencia, el sufrimiento desigual 
que conlleva el castigo parece compatible con la aur nomia. Per
demos el control sobre el ejercicio de la pci n de evitar el castigo 
o consentirlo cuando ta! probabilidad depende de la voluntad de
otro. Cuando la instituci6n de! castigo funciona de este modo
parece incompatible con la autonomfa. Pero esta no es una idea
nueva, la idea de gue el. c ncrol sob re el poder de in cerferencia que
administra una instituci6n corno la de! ca tigo e una condici6n
suficien ce para justificar la imposidon de una carga c m la pen a
ha sido ya defendida por ce6rico. repub.licanos como Philip Pettit
(Pettit y Braithwaite, 1990; Pettit, 1997a, 2012a).

La importancia de! control radica en que solo alH donde te
nemos el control sabre el poder de interferencia de! que dispone 
una instituci6n coma la pena podemos ser libres en el sentido de 
la libe.rrad republicana, es decir, en el sentido de que nuestro des
tino no esta sujeto a una voluntad ajena. El control sabre el poder 
de interferencia de la institucion de la pena garantiza que esta sea 
compatible con la autonomfa de los ciudadanos. En este sentido, 
Pettit afirma que: 

The idea of controlled interference provides us with the core 
element for a republican theory of political legitimacy. It 
suggests that if the people governed by a state control the 
interference practiced by government - if they control the 
laws imposed, the policies pursued, the taxes levied - then 
they may not suffer domination at the hands of their rulers 
and may continue to enjoy their freedom in relation to the 
state. (Pettit, 2012b:153)7 

7 La idea de la interferencia controlada nos proporciona el elemento central 
para una teoria republicana de la legitimidad polftica. Sugiere que si las 
personas gobemadas por un Estado controlan la interferencia practicada 
por el gobierno -si controlan las !eyes impuesras, las polfticas aplicadas, los 
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El control que interesa aquf no es el que exige que los ciuda
danos tengan una influencia causal sobre la perdida de inmunidad 
frente a la pena. Tampoco es el que demanda una influencia inten
cional direccionada a asumir las consecuencias de la comision de 
un delito. Por el contrario, el control que es requerido es un con
trol institucional que protege la eleccion entre la opcion de evitar 
el castigo no ejecutando la opcion delito+pena frente a la invasion 
de la voluntad ajena. 

En este sentido, el ideal republicano de la libertad como no 
dominacion podrfa proveer una justificacion de! castigo que siga 
el camino argumentativo ernprendido por Nino y tome en consi
deracion la crftica de Scanlon. De acuerdo con este ideal, la liber
tad requiere ausencia de dorninacion y: 

Someone, A, will be dominated in a certain choice by 
another agent or agency, B, to the extent that B has a power 
of interfering in the choice that is not itself controlled by A. 
When I say that B has a power of interference I mean that 
B has the unvitiated and uninvaded capacity to interfere 
or not to interfere. And when I say that that power of inter

fering is not controlled by A, I mean that it is not exercised 
on terms imposed �y A: it is not exercised in a direction or 
according to a pattern that A has the influence to determi
ne. (Pettit, 2012b:50)8 

En diferentes trabajos Pettit se ha ocupado de analizar las 
implicancias de! valor de la libertad como no dominacion para los 

impuestos recaudados- entonces no pueden sufrir la do111inaci6n de manos de 
sus gobernantes y pueden seguir disfrutando de su libertad en relacion con el 
Estado (trad. propia). 
8 Alguicn, A, estara dominado en una dctcrrninada opci6n por ocro agence o 
agencia, B, en la mcdida en que B tiene un poder de intcrferir en la opci6n que no 
esca bajo el control de A. Cuando digo que B tiene un poder de incerferencia, quiero 
decir (]Ue B tiene la capacidad no viciada y no invadida de intcrferir o no interferir. Y 
cuando digo que ese podcr de incerferir no esta controlado por A, quicro decir que 
no se ejerce en los terminos impuestos por A: no sc cjcrcc en una direcci6n o segun 
un patron sobre el que A tic11c inAuencia para determinar (crad. propia). 
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sistemas penales (Pettit y Braithwaite, 1990; Pettit, 2000, 2002, 
2014). En cuanto al castigo ha argumentado a favor de una alter
nativa al retribucionismo y prevencionismo. En este sentido, su 
punto de vista comparte con el de Nino el rechazo por estos en
foques. El castigo en la politica criminal republicana es un medio 
para la rectificacion de los efectos de! deli to. La rectificacion exige 
la observacion de las tres erres de la condena republicana (RRR). 
Primera, el reconocimiento de! estatus de la victima como perso
na no dominada y libre. Segundo, la recompensa a la victirna o a 
su familia por el da110 ocasionado. Tercero, la renovacidn de la se
guridad de la victima y de la comunidad en la que el delincuente 
dejara de ser la arnenaza que fue cuando cometio el crimen (Pettit, 
1997a:206). La rectificacion de los efectos de! delito es la funcion 
social que cumple el castigo en la teorfa republicana para los siste
mas penales (Braithwaite, Pettit, 1990). 

Con independencia de cual es la funcion social de! castigo -
cuestion que Pettit ubica en el ambito de la justicia social, es decir, 
en la dimension de la distribucion de la libertad entre los ciudada
nos- la institucion de! castigo debe dar cuenta de su compatibili
dad con la libertad de quienes estamos sujetos a ella. La pregunta 
sobre la compatibilidad del castigo con la libertad como no domi
nacion es una pregunta que Pettit considera parte de la dimension 
de la legitimidad de su teorfa. Para que la institucion de! castigo 
sea legftima debe estar sometida a un sistema de control popular. 
Ese sistema de control popular debe garantizar que los ciudadanos 
tengan igual acceso a la influencia de modo que puedan imprimir 
una direccion aceptable sobre la institucion. Pero adernas es ne
cesario que el control sea lo suficientemente robusto y eficaz para 
que los ciudadanos no vean en el castigo el producto de la sujecion 
a una voluntad ajena (Pettit, 2012a: 130-186). 

Sin embargo, el ideal de legitimidad de Pettit aplicado a los 
sistemas penales y, mas espedficamente, a la institucion de! castigo 
solo responde a la primera pregunta. Esta, recordernos, se refiere 
a como resolver la aparente incompatibilidad entre la imposicion 
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de sufrimiento con el valor de la autonomfa.9 En respuesta a esta 
pregunta Percit e limita a idencificar las c ndicione para la com
patibilidad de la libenad coma no d minaci6n con una in ·tiruci6n 
que admini era un p der de itlterferencia donde la interferencia in
volucrada reviste 1a particularidad de consi cir en la impo ici6n de 
sufrimiento. De ahi que el trabajo de Nino ayuda a advertir que el 
republicanismo, por lo menos en la version pre enrada en la teoria 
de Pettit, t dav(a no ha respondido satisfact riamente a I.a segunda 
pregunra referida a la de igual discribuci 'n del ufrirniento que su
pone la aplicaci6n de lap na. Esce pr blema exige u na respuesta es
pedfica diforenre a la d,tda par Pettit sobre la legitimidad ger1erica 
de la insticuci6n del ca tigo. E ta es una cuesti6n qL1e no ha ido ex
plorada sobre la base del valor de la libertad como no dominaci6n. 

Advertir esto me lleva a concluir que la teorfa consensual 
del cascigo de Nino a la luz de la observaci6n de Scanlon y la teo
rfa republicana d la legitimidad de Philip Pettie podrian prestarse 
un scrvicio muruo. Esra ultima puede aporcar un ideal regulativo 
disefiado sobre la base de la libertad como no dominaci6n. Este po
dria explicar por que el control sobre la opci6n de evitar el castigo 
o asumirlo es relevance para justificar por que este afecta a algun
ciudadanos de manera desigual. Adicionalmente, se trata de un ideal 
que provee herramientas para la pr recci6n in dtucional contra el 
castigo de quienes optan por no violar la ley penal. Por oa-o lado la 
teoria consensual del castig de Nino le ofrece al republicanismo un 
desafio consistence en una pregunta sobre la justificaci6n de la com
patibilidad de la distribuci6n inequitativa del castigo con la libertad. 

9 He desarrollado esta carea en mi tesis doctoral tirulada «La evaluaci6n de 
arnbitos dcexccpcionalidad material desde el ideal p lftico republicano: la figurn
del merndco». Aqni cxploro las implicancias para lo si rnma penal · de! valor
de ht libcn. d como no dominaci6n entcndida como au.scncia de sujcci n n Llll 

poder incontrolado. Mas espedficamente me ocupo de la dominaci6n originada 
en el ambito de los mecanismos de control o contestaci6n ciudadana, la asimetria
cmre k:gitimidad e ilegitimidnd y la.� consccu<mcias dd c.1racter robu.co dcl valor 
de lll libermd como no dornimci6n p:im cl cli�ef\ de arrcglos in tltuc.ionales. 
Finalmenrc, pr pong un principio que llamo principio de profusi6n del 
control quc pretende dar cucnta de 111 mayoria dee. cos aspcctos.
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CAPITULO 9 

LA TEORIA CONSENSUAL DE LA PENA 

EN LA ENCRUCIJADA 

Matias Parmigiani 1 

lntroduccion 

Dos son al menos las preguntas que ninguna teoria justificatoria 
de! castigo deberfa ignorar: por un !ado, que cosa esta Hamada a 
justificar (Pl), y, por el otro, de que modo ha de hacerlo (P2). Res
��nder P� implica delimitar el ambito objetual de la indagaci6n
et1co-filosofica. Responder P2, por su pane, implica delinear su 
com�r�1�iso metodol6gico. Dada la importancia de estas pregun
tas, d1f1c1I111ente se encuentren teorfas justificatorias de! castigo no 
dispuestas a lidiar con ellas. Por cierto, la teorfa consensual de la 
pena desarrollada por C. S. Nino no es la excepci6n. 

Fundamentalmente en Los limites de La responsabilidad
penal (LRP), su obra penal cumbre, aunque tambien en otros 
trabajos disperses, Nino intent6 abordar ambas preguntas. A 
los efectos de responder Pl, lo que hizo foe poner en correla
ci6n el castigo con «la extensa familia de medidas que implican 
la privaci6n de derechos normalmente reconocidos, usando me
dias coactivos si es necesario, ejercida por instituciones oficiales» 
(N!no, 1980b:209). Obrando asf, aparentemente Nino conseguia 
qu1tarse un gran peso de encima. �O acaso quien pensaria que las 
cuarentenas o las requisas de bienes en tiempos de guerra, claros 
representantes de aquella extensa familia de medidas, deberfan so
meterse a escrutinios filos6ficos profundos? (Nino, 1980b:209). 

1 Conicet-UES 21 
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