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Resumen: El articulo que a continuacion se presenta corresponde al andlisis del trabajo de
Carlos Santiago Nino titulado “Subjetivismo y objetivismo en el Derecho penal™, el cual fue
publicado con posterioridad a la consolidacion de sus mds importantes teorias, relaciondndose
particularmente con la referente a la justificacion del castigo. Revisando el proceso mediante el
cual se haido estableciendo la preeminencia de un modelo de inculpacién en la teoria tradicional
del delito, se concluye que una eleccion subjetivista puede conducir a que la determinacion
de la culpa se ubique en el terreno del cardcter del agente, derivando de esta manera en el
perfeccionismo moral por parte del Estado. La eleccion objetivista de Carlos Nino es coherente
con sus ideas respecto a un modelo liberal de responsabilidad penal, ajeno a evaluaciones
morales sobre la personalidad de los individuos.
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consensual del castigo.

Abstract: This article is an analysis of the work of Carlos Santiago Nino called “Subjectivism
and Objectivism in Criminal Law”, published after the consolidation of his most important
theories, it is particularly related to his theory about punishment’s justification. Reviewing
the process in which it has been established the preeminence of a subjectivism model in the
traditional theory of crime, it can be concluded that if this theory is accepted, guilt could be
determined by the agent’s moral character, which derives in the State’s moral perfectionism.
Carlos Nino’s objetictivism choice is consistent with his ideas of a liberal model of criminal
responsability, contrary to moral evaluations of the persons.
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I. INTRODUCCION

A lo largo de su vida intelectual Carlos Santiago Nino realizé importantes propuestas en di-
versos ambitos; sin embargo entre sus temas de interés el Derecho penal tuvo un sitio distin-
guido y realiz6 importantes aportaciones y criticas en dicha area. Nino dedicé algunas de sus
reflexiones mas brillantes a la reforma de los fundamentos dogmaticos del Derecho penal.

La eleccion de este articulo en concreto se justifica por el contenido que ofrece: una vision
panoramica de un escenario de confusiones y desaciertos en el amplio tema de la pena. El
articulo de Nino es profundamente interesante debido a que el aceptar sus planteamien-
tos tiene el potencial de modificar considerablemente la teoria del delito, sobre todo en lo
concerniente a los supuestos de adjudicacion de la responsabilidad penal. Pese a que este
articulo registre una complejidad importante, no puede contemplarse en aislado, ya que el
pensamiento del autor se presenta como desenlace de sus consideraciones hacia la dogma-
tica penal, su teoria de la responsabilidad y de la justificacion del castigo, entre otros; por
ello es imposible no dejar de acudir a ideas complementarias que brinden contenido a sus
planeamientos.

El andlisis que se realiza a continuacion aspira a realzar aquello que envuelve la eleccion
del criterio objetivo de Carlos Santiago Nino como enfoque de adjudicacién de responsabi-
lidad, sefialando algunas de las criticas mas duras que se le han dirigido, asi como la réplica
subjetivista.

II. PLANTEAMIENTO INICIAL: LA ELECCION DE UN ENFOQUE SUBEJTIVO U OBJETIVO Y SUS
PRINCIPALES CONSECUENCIAS

La tematica del articulo a comentar tiene apertura por medio de seis casos que ejemplifican
algunos de los supuestos de mayor problematica en la adjudicacion de la responsabilidad
criminal, planteando en ellos situaciones de falta de claridad y de controversia respecto a la
adopcic')n de un criterio que haga prevalecer intenciones, creencias, consecuencias, motivos,
actos, dafos, peligro a los bienes juridicos o circunstancias contingentes.”

Esta diversidad de consideraciones posibles Nino la bifurca en dos modelos presentes en
el sistema legal continental europeo y anglo-americano, cuyo contraste demarca el rumbo
de su analisis. En una caracterizacién muy basica’, el primero se refiere al enfoque subjetivo,
focalizado en el merecimiento de la pena por la presencia de intenciones y motivos refleja-

N

Una version resumida vendria a ser la que sigue:

Caso 1- Peter y Sarah tienen la intencion de asesinar a Claude, por una eventualidad es Sarah quien lo hace.
Caso 2- Linda desea matar a Eric a través de un método inidéneo. Caso 3- Eric muere por la impresion de en-
terarse de este método. Caso 4- Robert mata a Richard por un medio distinto del que planeaba. Caso 5- Mary
actiia como si infringiera una ley, sin embargo no es asi. Caso 6- Irwin actiia contra Susan, pero su accion tiene
un efecto positivo al evitar un dafio mds importante.

Nino hace la aclaracién de que la determinacion de que sea subjetivo u objetivo no es una cuestion tan evi-
dente como a primera vista podria resultar, ya que por ejemplo el enfoque subjetivo requiere de manifesta-
ciones externas y el objetivo toma en cuesta algunos estados mentales en la realizacién de un acto. Pese a lo
anterior, decide permanecer en el entendimiento tradicional de estos enfoques,

w
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dos en el actuar; el segundo corresponde a un enfoque objetivo que considera relevante para
la adscripcién de responsabilidad no la culpa moral de la conducta, sino la causacién de
dafos y perjuicios a un bien juridico cuya proteccion este determinada de forma previa por
la legislacion. La adopcion del sistema juridico de uno u otro tiene consecuencias distintas
en el tema de la responsabilidad.

En el Derecho penal contemporaneo impera una distincion liberal entre la moral y el
derecho que implica una regulacion de actos exteriores;* sin embargo doctrinalmente es
posible identificar distintos grupos de teorias que encajan en los modelos sefialados por
Nino, y que buscan resolver de distinta manera los casos de adjudicacion del castigo. Para
las teorias objetivas importa en primer término la puesta en peligro del bien juridico; han
sido comunes en la doctrina liberal del derecho penal del siglo XIX y su adscripcion llevaria
a establecer las consecuencias de acuerdo al grado de proximidad de una lesion. Por otro
lado, las teorias que eligen un enfoque subjetivo enfatizan el rumbo de la voluntad hacia la
lesion del bien que se exterioriza; se difundieron en la tradiciéon dogmatica alemana gracias
a Hans Welzel y la escuela positiva, y llevadas al extremo pueden tener consecuencias como
la exacerbada ampliacion de actos punibles o la igualacion de la tentativa al delito consuma-
do. Algunos autores® también refieren una categoria de teorias mixtas dotadas de criterios
objetivos y subjetivos que demarcan la voluntad de lesionar por exigencias de tipo objetivas,
por ejemplo la conmocioén de la colectividad.

Nino reconoce la propuesta subjetiva y la objetiva observando aciertos y debilidades6, por
ello expresa su pretension de una teoria capaz de incluir elementos de ambas que evite las
consecuencias indeseables de la toma de una u otra postura: “en el primer caso deberiamos
admitir cosas tan repugnantes como castigar a la gente por meros pensamientos, en el se-
gundo caso nos veriamos obligados a aceptar cosas igualmente repugnantes: asi por ejemplo,
la paridad en el castigo del homicidio doloso, el homicidio imprudente e incluso la muerte
accidental””’

I1. UNA DISCUSION COMUN EN SISTEMAS CON UN ENFOQUE CONCEPTUALISTA O INTUICIONISTA

Nino identifica a la accién humana como el punto de partida en la elecciéon de uno de los
enfoques tanto en el sistema continental europeo como en el anglo-americano; no por ello
prescinde de tener en consideracion las peculiaridades de cada uno de estos sistemas.

La teoria general del delito en la tradicion continental europea tiene su fuente principal
en autores alemanes que coincidieron en que el otorgamiento de la responsabilidad penal se
realizara bajo un sistema de criterios y normas dotado de coherencia y solidez; Nino advier-
te deficiencias importantes derivadas principalmente del conceptualismo que esta detras.
Por otro lado se encuentra el sistema anglo-americano en el cual predomina un enfoque
intuicionista; en este enfoque la carencia de un aparato de conceptos y el que no se tenga

4 Santiago Mir Puig realiza la afirmaci6n respecto a la distincién liberal presente en el Derecho penal contem-
poraneo.

> Por ejemplo Santiago Mir Puig.

¢ Asumir un enfoque meramente subjetivo podria dar cuenta de un ajuste en el merecer de la pena, en tanto
que asumir uno objetivo podria permitir circunscribir el castigo ante la presencia de dafios y perjuicios.

7 NINO, Carlos Santiago. “Subjetivismo y objetivismo en el Derecho Penal”. Revista Juridica Universidad
Auténoma de Madrid, nimero 1. Espaiia, 1999, p. 50.
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aspiracion de determinar principios generales son las principales criticas que a menudo se
realizan.?

Ambas son opciones de reconstruccion del sistema penal que Nino identifica como enfo-
que conceptualista e intuicionista; la tarea del autor no consiste simplemente en contrastar
los enfoques, sino que a lo largo de su exposicion va dando muestra de una idea cruzada de
la justificacion del derecho penal: por un lado entre una perspectiva liberal y racional de la
responsabilidad que incluya la reprochabilidad; y por el otro el conjunto de convicciones
intuitivas compartidas socialmente, compatibles con un animo retribucionista. El esquema
trazado que él mismo refiere como un procedimiento desarrollado a manera del equilibrio
reflexivo de John Rawls, propone concertar teorias y principios concretos, asi como intui-
ciones acerca de lo que es justo para constituir un equilibrio entre principios generales y
convicciones particulares.

En el enfoque intuicionista que constrifie al Derecho anglosajon la responsabilidad penal
ve clasificados sus elementos en las categorias de actus reus (circunstancias de hecho, obje-
tivas) y mens rea (condiciones subjetivas), que puede tener cierto nivel de comparaciéon con
la version clasica de tipo y culpabilidad.

“En el derecho inglés el principio general es que la mens rea se constituye con la intencion o
con la imprudencia consciente, es decir, cuando el resultado lo prevé como posible el agente™’
la seleccion de actitudes subjetivas a exigir para la responsabilidad penal constituye uno
de los principales objetos de controversia. Lo mas atrayente de lo que antecede consiste
en observar la importancia que se otorga a la intencién y a los motivos en la responsabili-
dad; se presenta ademas la exigencia del conocimiento de la prohibicién en el marco de las
condiciones de responsabilidad, aunque no pueden obviarse numerosos casos en que se ha
admitido la responsabilidad objetiva.

Profundizando en el enfoque conceptualista, Nino realiza un recorrido en su construc-
cién'® que parte del autor Franz Von Liszt, si bien va a considerar al penalista Ernst von
Beling como “paradigma” de la version cldsica de la teoria del delito a partir del cual se es-
tablecieron los cuatro elementosi1 estratificados que han venido a determinar la definicion
del delito. La teoria normativa y la finalista aportaron las mds importantes modificaciones a
la tradicidn penal, a través de su propuesta de culpabilidad por medio de etapas; en primer
lugar resolviendo la responsabilidad por el acto y ulteriormente acerca de la imputabilidad
como reconocimiento de lo contrario al derecho. Si bien Nino hace una remembranza y cri-
tica de este modelo, parece tener por verdadero propdsito evidenciar los resabios actuales y
la resistencia dogmatica, siendo la definicion sobre el delito uno de los ejemplos mas claros.

Recurrir a la conceptualizacion del derecho a manera de férmula por la imprecision y la
confusion derivada de la relacion descripcion-prescripcidn, es sefialado como un defecto de
tipo metodoldgico que lleva a cimentar la teoria por medio de estipulaciones normativas;

oo

GEORGE P. Fletcher intent6 complementar el derecho penal angloamericano del caso a través de la amplia-
cion de sus analisis hacia ciertos aspectos de la sistematizacion de la dogmatica de la teoria continental; con
ello ha dado satisfactorias y sugerentes respuestas y apuestas a muchas de las incomprensiones presentes en
nuestra tradicion, confiando en la conveniencia de articular una cultura juridica que dé cuenta de las coin-
cidencias de los sistemas juridicos. Un de esas coincidencias la encuentra justamente en el interés por evitar
el castigo de quien es inocente

NINO, Carlos Santiago. Los limites de la Responsabilidad Penal. Una teoria liberal del delito. Editorial As-
trea. Buenos Aires, 1980. Traduccidn al castellano por Guillermo Rafael Navarro, p. 136.

19 Posteriormente se realizara una relacion sucinta del desarrollo de la teoria del delito de este enfoque.

" Accidn, tipo, antijuridicidad y culpabilidad.

o
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para efectos de lo que interesa en este trabajo, simplemente conviene sefialar que en el fondo
de la discusion de los enfoques sefialados por Nino, la renuencia por justificar la definicién
del delito como férmula y sus derivados problemas juega un papel importante, puesto que al
final se trata de resoluciones conceptuales que en el interior albergan valoraciones.

Tras contrastar ambos enfoques, el autor concluye que ninguno de los dos ofrece solucio-
nes satisfactorias para los supuestos de asignacion de responsabilidad, por lo que opta por
una teoria alternativa que recoge algunos de los elementos de la teoria clasica, pero que pres-
cinde de conceptualismos para optar por una estrategia valorativa, y que desarrolla como su
teoria consensual.

III. BREVE CONTEXTO DE LA TEORfA DEL DELITO EN LA DOGMATICA JURIDICO PENAL

La teoria del delito en la tradicion de la dogmatica penal ha procurado establecer un sistema
de conceptos que pueda servir de instrumento en la identificacion y estudio de caracteristi-
cas “esenciales” de los hechos que pueden llegar a considerarse como delitos. Es decir, que se
parte de la premisa de que es posible construir un concepto general del delito, un concepto
dogmatico a partir del cual se realice la labor legislativa y la aplicacion del derecho. De aqui
se sigue el interés profundo que genera este concepto dentro de la doctrina.

La aspiracion de formular este concepto, se ha perseguido por medio de un enfoque
unitario y por un enfoque analitico: el concepto unitario presenta al delito como un todo
infraccionable cuyos elementos deben mantenerse en la entidad, con la indeterminacién
acerca de si la nocién del delito debe apoyarse como infracciéon a un deber ético-social 12 o
como lesion de un interés social13; el concepto analitico desintegra los elementos del delito
como conducta tipica, antijuridica y culpable; asi mismo, en la estructuracion del delito se
otorga un papel sustancial a la antijuricidad como juicio de desvalor sobre la conducta, y
a la culpabilidad como juicio de desvalor sobre el autor. “Al primer juicio de desvalor se le
llama ilicitud o antijuricidad. Al segundo culpabilidad o responsabilidad. Antijuricidad es la
desaprobacion del acto; mientras que la culpabilidad es la atribucion de dicho acto a su autor
para hacerle responsable del mismo”*

Los estudiosos de la dogmatica penal contemporanea, coinciden en un concepto com-
puesto por los cuatro elementos mencionados. Algunos autores, como Santiago Mir Puig,
han repensado la teoria del delito en un escenario cenido al Estado social y democratico de
Derecho caracterizado por el establecimiento de limites, aunque no por ello se ha abando-
nado la definicion del delito por medio de sus elementos. Asi mismo y como se mencionaba
anteriormente, Mir Puig considera que dentro del Derecho penal contemporaneo impera
una division liberal entre la moral y el derecho que se ocupa de los actos externos, y que por
tanto, al momento de atribuir responsabilidad se vale del hecho prohibido y de su atribucién
a un autor.”

Los anteriores sefialamientos acerca de la teoria del delito se realizan con la intencién
de rastrear los puntos centrales de la problematica que Nino plantea; ubicar los momen-

' En el cual el hecho prevalece sobre el autor.

3 Donde prevalece el autor sobre el hecho.

% MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal, Parte General. 8a. ed. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2010, p. 202.

' Los elementos que este autor destaca consisten en la antijuricidad referida a los juicios de desvalor del hecho
y con ello a una contravencion objetiva, asi como la culpabilidad, la cual es susceptible de imputacién a un
sujeto de caracter personal que se realiza en funcién de condiciones de las normas penales.
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tos determinantes en nuestra tradicion penal que han fijado la manera de proceder ante la
imposicion del castigo. Bajo la perspectiva de la pena vista como un resultado logico de la
comision del delito, en general la pena recibe la caracterizacion de ser un mal necesario pre-
visto expresamente en el sistema legal que tiene ademas fines preventivos.'

V. LA ELECCION DEL ENFOQUE SUBJETIVISTA EN LA DOGMATICA JURI{DICO-PENAL

Nino identifica dentro del transcurrir de la dogmatica penal un momento de clara preferen-
cia del enfoque subjetivista: el auge de la teoria final de la accidn; su principal exponente fue
Hans Welzel y su obra marcé una nueva etapa en la teoria del delito. En términos iniciales
la tesis finalista abarca la generalidad de acciones, las cuales se proyectan por medio de un
fin mentalizado que acarrea un proceso de seleccion de medios y el subsecuente estudio de
efectos y consecuencias, para luego realizarse atendiendo a la direccion de ese fin anterior;
por ello se trata de acciones no exclusivamente importantes para el derecho. “Lo unico que
me interesa en la doctrina de la accion es poner de relieve el principio estructural, general, de
la accion humana, es decir, de su direccion, y demostrar que la “accion”, también es su curso
“externo”, es un acontecer dirigido por la voluntad interna y hecho externo””

La idea principal de Welzel es que el nexo causal no permite constituir una base objetiva a
partir de la cual pueda valorarse penalmente, sino que es el nexo de la accién establecido in-
tencionalmente entre el sujeto y el resultado. Posteriormente el término de intencionalidad
lo cambi6 por el de finalidad, pensando que de esta forma facilitaria la comprension de sus
conclusiones: la actividad del hombre para ser llevada a cabo anticipa objetivos, selecciona
medios y posteriormente se desenlaza en direccion de conseguir los objetivos trazados.

En el articulo que tratamos, asi como en varias de sus obras, Nino se expresa como opo-
sitor de la propuesta de Welzel y de distintos tedricos alemanes que afirman la presencia de
estructuras 16gico-objetivas que la dogmatica debe sencillamente descubrir; considera que
lo anterior constituye una invitacion a realidades no empiricas, realidades trascendentales
que encubren postulados axiologicos que eluden de esta forma la discusion critica, “no hay
nada mds democrdtico que nuestros sentidos y nada mads elitista que la apelacion a una me-
tafisica no empiristal”*®

De igual forma, Nino critica duramente la propuesta de incorporar elementos subjetivos
en la fase de antijuricidad y en las causas de justificacion, puesto que lo considera una expre-
sion de perfeccionismo que se entromete en el cardcter de las personas para alcanzar ciertos
ideales y valores defendidos por el Estado; asi mismo, la identificacion de la culpabilidad con
lo que es reprochable para Nino esconde también el perfeccionismo, debido a que asume
valoraciones acerca del caracter moral del individuo.”

Una de sus aportaciones principales de la teoria de la accion final a la dogmatica penal
fue justamente llamar la atencion acerca de la importancia de la voluntad en el proceso de

16 Suele diferenciarse entre una prevencion general que piensa en el conjunto social y una especial enfocada en
el sujeto para evitar conductas similares

YV WELZEL, Hans. “La doctrina de la accién finalista, hoy”. Estudios de Filosofia del Derecho y Derecho Penal-
Conferencia en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, traduccion de José Cerezo Mir Julio César Faira-
Editor, Editorial B de F. Argentina, 2004, p. 21.

8 NINO, Carlos Santiago. “La huida frente a las penas”. Revista Programma. Controversias en el Derecho Penal,
nimero 1, Argentina, 2005 (17-40), p. 15.

' En el enfoque intuicionista que constrifie al derecho inglés la responsabilidad penal ve clasificados sus ele-
mentos en las categorias de actus reus (circunstancias de hecho, objetivas) y mens rea (condiciones subjeti-
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adecuacion de una conducta al tipo, y a partir de entonces se determind la incidencia de
elementos objetivos y subjetivos en la formulacién de los tipos penales. El finalismo hallé
en la culpabilidad la imputabilidad, la posibilidad de conocer la antijuricidad del hecho y la
ausencia de causas de exclusion, que constituye actualmente uno de sus aportes mds impor-
tantes.>®

Nino sostiene que la accién en los términos ontolégicos planteados por el finalismo, a pe-
sar de requerir el analisis de la intencién en la antijuricidad no es determinante para concluir
que el castigo depende de dicha intencidn; esto constituye una insuficiencia en la nocién de
antijuricidad que posteriormente fue atendida por sus discipulos.

Carlos Santiago indica que después de la primera articulacién de la accién finalista el
enfoque subjetivo siguié premiandose por los discipulos de Welzel, aunque el énfasis se tras-
lad¢ a la antijuricidad. Uno de estos discipulos fue Armin Kaufmann, quien retomo la teoria
de las normas de Binding para reconstruir la teoria del delito centrada en el disvalor del acto
como un modelo desde la teoria de los imperativos que ubica al ilicito como lesion a un
bien juridico e ilicito personal. Anteriormente, Welzel habia defendido un modelo del ilicito
personal nacido de la accién final, con una estructura del ser légico-objetiva que ademas
posicionaba en alto la voluntad del autor, circunscribiendo dentro del disvalor de la accién el
del resultado. Al seguir con la teoria del ilicito personal, Kaufmann llevé el modelo de Welzel
a la teoria de las normas, tomando, como se indicaba, también de referencia a Binding: una
norma tiene como presupuesto un juicio de valor que deriva en el establecimiento de los
bienes juridicos, lo que constituye un primer grado; un segundo grado se refiere al juicio de
valor negativo del actuar que afecta un bien juridico que conforma una situacion de hecho
objetiva.”

La propuesta de Kaufmann consiste en una secuencia de juicios de valor, en la cual la in-
tencion del autor, concretamente la presencia de la intencionalidad, determina la valoracion
negativa o positiva de la nocion del ilicito personal. De igual forma expone cémo la accién
asume una caracterizacion positiva o negativa de acuerdo a la voluntad reflejada en la situa-
cién de hecho objetiva, mientras que la norma tiene ya una valoracién del bien juridico, por
lo que en esta situacion importa la valoracion del acto. Kaufmann concluye un esquema de
escalones®” que sefiala que a la norma la antecede un juicio de valor, que la norma y este jui-
cio coinciden en el objetivo y, que las normas quedan por tanto formadas por juicios de valor

vas), que puede tener cierto nivel de comparacion con la version clésica de tipo y culpabilidad.

“En el derecho inglés el principio general es que la mens rea se constituye con la intencioén o con la imprudencia
consciente, es decir, cuando el resultado lo prevé como posible el agente”. Nino, Carlos Santiago. Los limites
de la Responsabilidad Penal. Una teoria liberal del delito. Editorial Astrea. Buenos Aires, 1980. Traduccion
al Castellano por Guillermo Rafael Navarro, p. 136. Uno de los principales objetos de controversia es la se-
leccion de actitudes subjetivas a exigir para la responsabilidad penal. Lo mas atrayente de lo que antecede,
puede consistir en la importancia que se otorga a la intencién y a los motivos en la responsabilidad, ademads
de la exigencia del conocimiento de la prohibicion en el marco de las condiciones de responsabilidad, aunque
claro estd, no pueden obviarse numerosos casos en que se ha admitido la responsabilidad objetiva.

° En el articulo en comento resume las criticas a la teorfa finalista de la siguiente manera: Su debilidad por sos-
tenerse en la concepcion esencialista de conceptos, la irracionabilidad de solicitar la precision de la intencion
para determinar la accidn, la irrelevancia de la intencion en algunos supuestos penales. Su principal critica
consiste en poner negar que la intencion sea necesaria a la antijuricidad y con ello decisiva para justificar la
pena.

*! Resultado opuesto al valor: Disvalor.

*? Cada escal6n corresponde a un juicio de valor: Primero para elegir los bienes juridicos a tutelar, luego la
evaluacion de los fendmenos que repercuten sobre estos bienes, para que prosiga con la evaluacién negativa
de las acciones que causan dafo o ponen en peligro y luego la norma que prohibe estas. La accion estd bajo el
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que refieren los actos. La prohibicién seria una accién final por ser expresion del rumbo de
la voluntad y las normas sélo tendrian por fundamento juicios de valor respecto de acciones
finales. En consecuencia a los planteamientos de Kaufmann, el ilicito vendria a estar funda-
mentado en la voluntad contra la norma, en tanto que la exclusion del ilicito se daria por la
propension al valor de la accion.

En la misma tesitura Nino menciona los aportes de Diethart Zielinski, quien tomo6 algu-
nas de las ideas de Kaufmann y las present6é con mayor firmeza. También interesado en la
disputa surgida entre el disvalor del resultado y de la accién como enfoque para definir el
ilicito, sostuvo que el punto de inicio podia hallarse en la comunicabilidad del contenido
normativo; dicho contenido surge en funcion del papel del ordenamiento juridico en lo que
respecta a la regulacion de la convivencia llevada a cabo por medio del actuar guiado hacia
fines. La regulacién pretendida, por tanto se traduce en la atencion del ordenamiento en la
voluntad de los individuos para solicitar acciones u omisiones.

Para este autor las normas se explican como prohibiciones y mandatos orientados a la
conducta humana que se manifiesta en acciones; habra sélo un juicio de valor, denominado
primario, que incluye los dos escalones de Kaufmann, aunque identifica un juicio secunda-
rio referido a la accién que concierne al mandato o prohibiciéon. Conviene también men-
cionar que de acuerdo con Zielinski el ilicito se conforma por el disvalor de accién sin que
ello signifique prescindir del disvalor del resultado, ya que la pretension de defensa del bien
juridico es inminente, ligando de esta forma el juicio de valor primario y el secundario. La
consideracion del autor respecto a la razon del ilicito reside en que se constituye inicamente
por acciones finales; como fruto directo del objeto del juicio de valor secundario el dolo es
determinante, a manera de un acto final que atenta contra el deber.

De esta forma, Zielinski concibid el sistema legal estructurado hacia la voluntariedad de
las acciones humanas para la obtenciéon de fines deseables al sistema legal, sustentando que
ademas de juicios de valor también existia la aspiracion de regular la conducta. Sin embargo,
Nino cuestiona las tesis de Zielinski y califica su postura como inconducente en la tesis sub-
jetivista que pretende apoyar, puesto que no es correcto sostener que debido al hecho de que
el sistema normativo opere sobre las actitudes del sujeto, se deriva que las evaluaciones en
el nivel de antijuricidad deban tener el mismo contenido. Nino evidencia lo anterior como
insuficiencia de las justificaciones ofrecidas para relacionar la antijuricidad con la pena.

Nino también considera crucial revisar las ideas a favor del enfoque subjetivista de otro
autor: Marcelo A. Sancinetti. Este autor propone separarse de la accion y la antijuricidad, asi
como de la pena o del Estado como punto de arranque a la adopcion de uno de los enfoques;
toma a Zielinski como punto de partida en la defensa de un modelo subjetivo-monista, se-
gun el cual el ilicito se forma por el dolo y no por la simple voluntad.

Sancinetti utiliza la terminologia de la teoria del ilicito® y en el transcurso de su obra
defiende una fundamentacion subjetiva de este; se centra en la discusion presente en la dog-
matica sobre la tension entre el disvalor de accion y del resultado, sefialando la visién causal
como aquella que identifica al ilicito con la produccién del resultado, misma que de inme-
diato se ve desplazada por el paradigma finalista. Por medio de este paradigma se adopto la
nocion del ilicito personal que acercd el disvalor del acto al de resultado, bajo la aclaracién

control del sujeto, por eso la norma responde a la subjetividad, se refiere al sujeto a su potencialidad de actuar
de acuerdo a ellas, de esto se sigue que la antijuricidad se refiera a las acciones y las intenciones del sujeto
» Como elecci6n de injusto para referir las infracciones en derecho.
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de que el resultado no caracterizaba al tipo, desembocando en una nueva fundamentacion
para el ilicito exclusivamente en el disvalor del acto.

El ilicito constituye en palabras de Sancinetti un nuevo campo de debate frente a la aten-
cion persistente en torno a la accion; cuestionarse acerca de este suscit6 para el autor retro-
traer los desacuerdos hasta el nivel de las normas, ya que de acuerdo al modelo normativo
adoptado depende la teoria del delito a sostener, porque el infringir la norma es lo que deter-
mina el delito. Sancinetti reconoce a Nino como un autor que ayudé a replantear el concepto
de ilicito a través de su teoria liberal del delito y lo considera muy cercano a las ideas de
Beling respecto a la relacién entre moral y Derecho penal.

Carlos Nino acentua el hecho de que Sancinneti lo utiliza a él y a Mir Puig como ejemplos
para argumentar las ventajas de la eleccion subjetivista, al concluir que la nocién de reproche
s6lo puede ser entendida en vinculos con la actitud subjetiva, y que de esta forma la conduc-
ta voluntaria es la inica reprochable y que el presupuesto de ilicitud también se encuentra
en el aspecto subjetivo. Nino estd en desacuerdo con la ilacién de este autor y argumenta que
la aceptacion del juicio de culpabilidad supone el anterior juicio positivo de antijuricidad,
sin que ello repercuta en una visién de que el juicio de antijuricidad funcione sélo a manera
de presupuesto logico; el juicio de antijuricidad emerge como cuestion trascendente en la
eleccion subjetiva u objetiva.

VI. UNA BREVE REVISION DE LOS PRINCIPALES GRUPOS DE TEOR{AS DE LA JUSTIFICACION DE
LA PENA Y LA TEORIA DE NINO

Carlos Nino constrifie la eleccién entre uno u otro enfoque a la teoria de la justificacion de
la pena adscrita, sosteniendo ademas que la antijuricidad indirectamente alude al fin de la
pena y que la adopcion del enfoque de la pena como retribucion se sigue de la postura sub-
jetiva radical.

El autor rechaza la posibilidad de un sistema de normas que simplifique la fijacién de una
pena por el mero cumplimiento de determinadas condiciones, debido a que dentro del delito
no todas las condiciones operan como el sustento sobre el cual ciertas normas realizan el jui-
cio de valor negativo. Estas normas que Nino inspirado en Binding refiere como normas de
valoracion negativa del acto delictivo, funcionan como limite externo de la responsabilidad
criminal, como base para las causas de justificacién, como indicadores de la conducta cons-
titutiva del delito y como guias para el establecimiento de conductas a prevenir.** “Sugiero
que la forma mds plausible de reconstruir estas normas de antijuricidad es establecer contra
qué clase de actos reacciona la pena prescrita por las normas penales”?” con estas palabras
Nino pretende mostrar la importancia del enlace entre la pena con cierto tipo de actos, enla-
ce que también se encontraria en funcién de la teoria de la justificacion de la pena adoptada.

Como era advertido en un inicio, la justificacién del castigo ocup6 un sitio fundamental
en la obra de Carlos Santiago; desarroll6 una teoria que en rasgos muy simples y genera-
les*® centro la justificacion en un doble nivel: el primero concerniente a la disuasion que
la imposicion del castigo puede generar respecto a la conducta de los otros, derivando en

>4 Seguin una clasificacion de Fletcher.

* NINO, Carlos Santiago, Los limites de la Responsabilidad Penal. Una teoria liberal del delito. Editorial As-
trea. Buenos Aires, 1980. Traduccion al Castellano por Guillermo Rafael Navarro.

26 Se hace de nuevo hincapié en que una explicacion satisfactoria de la teoria de la justificacion del castigo de
Nino y de otros autores no es un objetivo plausible en esta ocasion.
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un beneficio social amplio; y el segundo referido a un consentimiento por parte de agente,
quien asume la pena al ser consciente de las consecuencias.” En consideracion con ambos
enfoques, Nino opta por una postura que observa ciertas ventajas del utilitarismo y del ideal
kantiano, aunque no por ello evit6 abundantes criticas.”®

Dentro de las teorias utilitaristas de la pena, las ideas de Beccaria y las de Bentham son
sefialadas como antecedentes de las teorias de la proteccién social que fundamentan la pena.
El utilitarismo en el siglo XVIII, llevo la idea del castigo hacia la determinacion de que los
beneficios de su aplicacion debian ser superiores a los costos, “entre estos beneficios es-
tan; la prevencion general, la prevencion especial, la rehabilitacion y el aislamiento de los
delincuentes”?

Posteriormente aparecen en escena las teorias retributivas surgidas en gran medida por
las percepciones de Kant, quien sefialaba a la pena como un imperativo categérico y de
justicia en contra de la funcién del castigo establecida por las teorias utilitarias. La vertiente
retribucionista confiere al delincuente la nocién de responsabilidad de sus actos como factor
determinante del castigo, lo que a menudo ha sido interpretado como un ideal de justicia
que se persigue a través del sufrimiento del que ha faltado.

Nino sugiere que en el aceptar totalmente los planteamientos basicos de las teorias retri-
bucionistas se corre el riesgo de caer en un subjetivismo absurdo que prescinda de manifes-
taciones externas para castigar. El retribucionismo es susceptible de justificar este absurdo
resguardado por la afirmacién de que el ser humano siempre controla su actuar; sin embargo
esto no es aceptado por todos los autores y Nino introduce con acierto justamente los plan-
teamientos del determinismo, los cuales de ser aceptados derrumbarian por completo la
estructura del juicio de reproche del retribucionismo.

En la dogmatica penal tradicional se asume una postura concreta respecto al libre albe-
drio, debido a que la nocién de reprochabilidad incluye la concepcion de un sujeto libre en
posibilidades de actuar de modo distinto, lo cual sélo opera aceptando esta libertad y negan-
do el determinismo.*®

Nino defiende la tesis del libre albedrio contra el determinismo,* el cual defiende, en tér-
minos muy llanos, la concepcién de que el actuar de los individuos tiene de forma necesaria
una causa ya establecida:

El determinismo parece, en cambio, involucrar la ilegitimidad de la adscripcién de res-
ponsabilidad juridica si se adopta una teoria retribucionista. Esto es asi porque, segtin esta
teoria, la retribucion esta justificada no meramente cuando el individuo ha causado un mal

*7 El planteamiento acerca del consentimiento del agente es uno de los elementos que més se han puesto en
duda de la teoria de Nino, al respecto destacan los trabajos de Matias Parmigiani.

28 para profundizar en ello véase: Parmigiani, Matias, “Liberalismo, sanci6n y reproche: una revisién critica
del concepto de reproche en la teoria juridico-penal de C. S. Nino”, en Revista Isonomia No. 39.

* FLETCHER, George P., Conceptos Bdsicos de Derecho Penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997. Prélogo, tra-
duccién y notas de Francisco Muioz Conde, p. 61.

3% Algunos juristas, como Gimbernat Ordeig, segtin sefiala el propio Nino en Los limites de la Responsabilidad
Penal, se inclinaron por no considerar al hombre libre para actuar y por tanto, por la inocuidad de la culpa-
bilidad para la determinacion de la pena

3! Existen abundantes teorias sobre el determinismo, Nino hace mencién del determinismo ético- todo actuar
determinado por el bien, el légico- todo estd determinado sobre la verdad, el teolégico- dios y sus denue-
dos son anteriores a cualquier cosa, el determinismo psicoldgico- las acciones son muestras de condiciones
psicoldgicas anteriores y, el fisico- acciones como expresiones causales de fendmenos en el organismo. Asi
mismo, en Etica y derechos humanos, reseiia también el determinismo social que bdsicamente enlaza las
acciones al posicionamiento, la estructura social o a las caracteristicas del medio.
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sino cuando lo ha hecho obrando de modo reprochable, y el comportamiento de un indivi-
duo no es reprochable si no ha podido actuar de otro modo que como lo hizo.>*

Carlos Santiago contrasta su tesis del libre albedrio con el determinismo para
concluir una compatibilidad; no asume una actitud incrédula o totalmente critica,
sino que sostiene que de forma bien entendida el determinismo no excluye la impor-

tancia del decidir humano en la precision de acciones hacia ellos:

La tesis del libre albedrio se opone a la tesis determinista en tanto y en cuanto se la conci-
ba a ella también en términos descriptivos... Una formulacion aceptable de tal concepcion
podria ser que debemos tratar a los hombres como personas, o sea que debemos tratarlos
tomando seriamente en cuenta sus actitudes subjetivas; que no debemos considerar sus de-
cisiones, intenciones, preferencias y opiniones en forma analoga a su color de piel, su grupo
sanguineo o su coeficiente intelectual o sus trastornos hormonales.*

Nino refiere ademas tres dimensiones de la culpa que son compatibles con el determinis-
mo descriptivista: La pragmatica tendente a evitar conductas similares, la reactiva que ve la
culpa como reaccion ante cierta clase de acciones, y la de contenido proposicional, misma
que se centra en la relacién entre la persona y el acto. Las teorias retribucionistas utilizan
esta ultima dimension, la de contenido proposicional, como fundamento de la culpa y re-
sultado de nuestra conducta guiada por intenciones (aunque estas suscitan sus propias con-
troversias, problema de la voluntariedad), ya que no hay una versién unanime respecto de
nuestras intenciones. Nino cree conveniente aceptar su teoria consensual de la pena, debido
a que resiste al determinismo gracias a su perspectiva del libre albedrio y al estar basada en
un revestimiento de validez del consentimiento y no en la culpa, lo que tendria lugar aun
creyendo en la verdad del determinismo.

VII. LAS TEORfAS RETRIBUTIVAS DEL CASTIGO COMO ANTECEDENTES DEL PERFECCIONISMO
ESTATAL. EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA PERSONAL

Las teorias retribucionistas referidas hasta el momento se caracterizan por una orientacion
hacia el reproche sustentado en la intencion o eleccidn; sin embargo, existe otra version que
se sustenta en el caracter del individuo y pretende ser la solucién para el logro de una evalua-
cién moral mas integral del acto, de manera que las intenciones y demas actitudes son sélo
elementos de ese caracter; esto viene a implicar la clase de individuo que es y permite repro-
charsele sus acciones.** Nino sugiere la conveniencia de distinguir en este punto el castigo
penal y la culpa; ubicandose en el terreno de la culpa da la razén a los argumentos concer-
nientes a acciones en general, es decir culpar por la clase de persona que se es; sin embargo
no resulta aplicable para juzgar acciones concretas, ya que de ser asi, cualquier accion seria
espontaneidad del caracter que lo dejaria al descubierto, y la prueba de este ultimo seria el

32 NINO, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacién. Editorial Ariel. Barce-
lona, 1989, p. 274.

33 NINO, Carlos Santiago. Los limites de la responsabilidad... Op.Cit., p. 382.

34 Michael Moore explica que esta teoria implica la asignacién del castigo exclusivamente por el caracter de
forma independiente a los actos externos.
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propio acto, volviéndose redundante. Pese a lo anterior, es lo respectivo a las excusas donde
Nino encuentra aciertos y argumentos aplicables para deslindar la responsabilidad.

Asumir una visién retributiva del castigo deriva en un enfoque subjetivo que exige rea-
lizar juicios de reprochabilidad® acerca del cardcter y sus expresiones subjetivas.’* Como
alternativa a este contexto rigido, se menciona a R.A. Duftf, partidario de una visién de la
justicia restaurativa que encuentra la forma correcta de ser llevada a cabo por medio del
castigo de indole retributivo.”

La postura respecto a las teorias retributivas lleva a Nino a una critica contundente del
perfeccionismo estatal que implica tomar al caracter como punto determinante para la ads-
cripcidn de responsabilidad. Detras de este perfeccionismo se encuentra la vulneracion al
principio de autonomia personal, auqnue no en su aplicacién como modelo, ya que ello
caeria en una contradiccion; asumir este principio no requiere defenderlo como un ideal
personal a partir del cual se valora a los demas. Para aclarar lo anterior, Nino utiliza una
doble dimension en la moralidad: la primera correspondiente a una dimensién interperso-
nal y la segunda a una dimension personal. A través de esta clasificacion es posible precisar
acciones adecuadas que conciernen al contexto institucional y de funcionamiento social, o
por el contrario al de mero proyecto personal.

La dimensién interpersonal procurara y evaluard atendiendo a las repercusiones en los
otros, en tanto que la personal aspira a ideales de vida; una misma accién analizada bajo
ambos enfoques puede llevar a conclusiones radicalmente distintas.

En la dimension intersubjetiva Nino propone situar el principio de autonomia personal a
manera de estandar orientado a hacer efectiva la aptitud de decidir y desarrollar los planes
de vida de las personas, librandose con esto de situar la autonomia personal como un ideal
de virtud que ademas se defenderia por encima de otros. Subsecuentemente ofrece tres ar-
gumentos para reforzar dicha propuesta sobre el principio:

El primer argumento fija la conveniencia de la discusion moral sostenida en el consenso;
sugiere un valor general, la autonomia moral, que se restringe a la autonomia personal. “El
paso de este principio general al principio mds restrictivo de la autonomia personal lo permi-
te la constatacion de que el propio principio de autonomia personal autoriza a restringir la
seleccion de ciertos modelos morales cuando su adopcion tuviera consecuencias que afectasen
a elecciones similares de otra gente”?®

Un segundo argumento apunta a las dificultades implicadas en la imposicion de ideales,
debido a que exige un nivel de aceptacion considerable. El tercero lo dirige a su posicion
respecto del valor epistemoldgico del proceso democratico en el establecimiento de princi-
pios morales, los cuales en el plano interpersonal se validan como resultado de la reflexion
colectiva; la democracia procede como la mejor opcion al alcance cuando ésta se ejercita en
el plano de la deliberacion.

3 En su grado més extremo traerfa consecuencias en la responsabilidad criminal como equiparar el delito
consumado con la tentativa, incluso con la iniddnea.

36 Por eso Nino no concuerda con la eleccién de la dogmética juridica por el juicio de culpabilidad y critica tan
directamente al finalismo que lo afianzo.

37 Duff sugiere un tratamiento diferenciado para la tentativa y el delito consumado, pero Nino rechaza las ra-
zones que da, por ser de hecho incompatibles con la reprochabilidad, debido a que la diferencia no radicaria
en el sujeto, sino que podria deberse a situaciones accidentales sin modificar su cardcter.

3% NINO, Carlos Santiago. “Subjetivismo y objetivismo en el Derecho Penal”... Op.Cit., p. 71.
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VIII. LA TEORfA CONSENSUAL Y LA OPCION POR UN ENFOQUE OBJETIVO

Carlos Nino habla de sistemas morales que derivan en dos tipos de juicios, uno enfocado
a valorar acciones respecto de propiedades externas y sus consecuencias, y otro que valora
acciones respecto de alguien, es decir, de su caracter moral. La adjudicacion del castigo no
puede estar basada totalmente en uno de estos juicios, aunque la opcidn objetiva para mejor
opcidn ante la inconveniencia de determinar la pena por medio de evaluaciones morales al
sujeto:

Dos principios que integran la base normativa de la teoria para la adjudicacién de respon-
sabilidad penal cuyos lineamientos vengo exponiendo: el principio de que la pena debe ser
un medio racional de proteger a la sociedad contra males mayores, y el principio de “asun-
cion de la pena” (o sea, el principio de que el destinatario de la pena debe haber consentido
la responsabilidad emergente de su acto).39

La teoria de Nino tiene en la base normativa cuatro principios: el principio utilitarista de
prudencia en la proteccién social que sirve de condicion para justificar la prescripcion y la
aplicacion de las sanciones como medio de proteccion social; el principio de asuncion de
la pena que remite al consentimiento de la responsabilidad penal; el principio liberal anti-
perfeccionista que establece que las leyes deben establecerse en atencion a la prevencion del
dafo a otros y no para alcanzar una moral ideal y; el principio de enantiotelidad, segtn el
cual la aplicacion de las leyes debe darse de tal forma que exclusivamente se sancionen las
acciones que se intentan prevenir con la emision de dichas leyes.

Los dos dltimos aportan planteamientos interesantes a la dindmica de la responsabilidad;
por un lado el antiperfeccionismo responde a la afirmacién de Nino de que el Estado busca
la prevencion del dafio y que por lo tanto, no puede tomarse un curso de accién guiado por
ideales morales. Respecto al principio de enantiotelidad, este refiere “una condicion adicio-
nal de la responsabilidad penal que puede formularse asi: una accion es punible solamente
cuando causa el dafio o el peligro que la ley estd destinado a prevenir”+°

Carlos Nino se muestra totalmente contrario ante el perfeccionismo como criterio de
accion estatal, debido a que podria repercutir en el castigo de conductas contrarias a ciertos
ideales, haciendo depender la punicién del acercamiento o alejamiento que a ellos tenga el
caracter moral de los individuos. El caso de punicién por consumo de drogas es reflexionado
como ejemplificacion de lo anterior, con la peculiaridad de contener no sélo argumentos de
tipo perfeccionista, sino también de tipo paternalista y de proteccion a terceros. Reconoce
en tal sentido los perjuicios individuales, las consecuencias nocivas a la sociedad, asi como
una percepcion moralmente negativa que antepone su enjuiciamiento a cualquier otra con-
sideracion.

El argumento perfeccionista justifica la punicion en la autodegradacion moral que el con-
sumo de drogas implica; el paternalista fundamenta la intervencion juridica para evitar el
consumo y proteger al individuo y el argumento de la defensa social que encuentra justifica-
cidn satisfactoria en la proteccion social ante los efectos dafiosos del consumo. La conclusion
de Nino es que tales argumentos a la vista del principio de autonomia no son suficientes para
penar el consumo, siendo una intromision en el plan de vida de los individuos. “Un buen test
de la firmeza de nuestra actitud de adhesion al principio de autonomia consiste en verificar

39 NINO, Carlos Santiago. Los limites de la responsabilidad... Op.Cit., p. 269.
49 Ibidem, p. 324.
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si estamos dispuestos a tolerar no solo las formas de vida que nos parecen nobles e inspiradas
sino también las que nos chocan por aberrantes o estupidas™

La formulacién de Nino responde a la idea de un estado liberal que cumpla el principio
de autonomia personal al no interferir en la autonomia moral. En este sentido, llama la
atencion la idea de Duff respecto a que la culpa puede respetar la autonomia personal al
aplicarse a seres moralmente racionales; sin embargo, Nino encuentra esto inaplicable por
las caracteristicas estatales, ya que al poseer la coaccidn en sus distintas manifestaciones, la
ostentacion de ideales especificos no se realiza de forma desenvuelta, sino por sugerencia o
exigencia del ente.

Existen otros intentos de conciliar la idea del castigo encaminado a ideales con la autono-
mia personal, sin embargo tampoco llegan a ofrecer razones convincentes o suficientes para
Nino, quien concluye un rezago en las teorias retribucionistas del castigo que encierran un
enfoque subjetivo de la adjudicacion penal. Las teorias prevencionistas, por otro lado no im-
plican la adopcion de uno de los enfoques; la version que articula Nino parte del principio de
proteccion prudencial de la sociedad que establece como condicion a la aplicacion del casti-
go que este evite mas mal que el que infringe, debiendo ademas cumplir las subcondiciones
de eficacia, economia, equilibrio e inclusién. El principio prudencial es examinado sobre
la idea de las consecuencias del delito como privaciéon de derechos ejecutada por un ente
institucional, y desde dicha perspectiva, es decir, sin la contaminacion del estigma, se insta
a valorar aquello que pretende protegerse determinando las medidas, de forma justamente
prudencial. Cuando se conjuga este principio con el de autonomia, la inclinacién es por un
enfoque objetivo, debido a que exige tomar por esos males aquello que afecte la autonomia
personal, lo que conlleva a que el Estado fije en términos objetivos las acciones que desea
evitar y ante las que debe reaccionar.

Optar por una decisiéon objetiva o subjetiva ha sido abordado desde distintos puntos,
ya sea a través del concepto de normas, de reglas del derecho positivo o de las teorias de la
pena.**. Nino regresa a los argumentos de Sancinetti sobre la opcién subjetivista, apuntando
que este tltimo arguye una especie de apego cultural al disvalor del resultado como el ade-
cuado en el Estado de Derecho, mismo que fija la atencién en el bien juridico para garantizar
la seguridad en el Derecho penal liberal y la conformacion de lo que Sancinetti llama “el mito
de la garantia del resultado”. Nino es objeto de abundantes criticas por parte de Sancinetti,
quien lo coloca concretamente bajo lo que identifica como el “silogismo resultantista de
correspondencia’, entre el disvalor del resultado y el derecho penal liberal, trazando dicho
silogismo de la forma siguiente:

a) La ley sélo debe estar destinada a prevenir las conductas dafiosas para la sociedad; b)
La conducta punible debe ser una de las que la ley traté de prevenir; ¢) Por lo tanto, la

4 NINO, Carlos Santiago, Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion... Op. Cit. p.
446.

42 En este punto, el autor Sancinetti situa a Carlos Nino y a Puig como propuestas de modelo de imputacién
con base en teorias de la pena; acerca de Nino afirma que este: “dedujo firmemente la conclusién de que el per-
juicio efectivo derivado del hecho de que tenia que ser lo definitorio del concepto de ilicito, precisamente porque
ese perjuicio real representaria el resultado opuesto al fin de la norma infringida. El supone que si el concepto
de ilicito depende de elementos subjetivos, animicos, el Estado se convierte en autoritario, paternalista, con la
pretension de moralizar al individuo” citado en Op.Cit. p. 54.
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conducta solo debe ser punible, en caso concreto, si produce efectivamente el dafio que la

ley queria evitar.*®

El argumento que atribuye a Nino, sugiere ademas que se trata de una falacia que debe
encausarse hacia la voluntad, ya que el resultado no tiene funcién alguna dentro del ilicito.
La respuesta que ofrece Carlos Santiago es considerar que Sancinetti realiza una malinter-
pretacion:

En su lugar, mi segunda premisa es que las unicas acciones que deberian ser penadas se-
rian aquellas que retinen los elementos cuyo disvalor determina la emanacién de la norma
penal en cuestién para intentar prevenir que se materialicen; que el grado de punicion al
que son sometidas determinadas acciones deberia ser correlativo al grado de disvalor de los
elementos de dichas acciones frente a cuya materializacion la emanacion de la ley intentd
prevenir#

La propuesta de Nino no comete el error de ser meramente objetiva, sino que el autor ana-
liza la forma de complementar su enfoque por medio del principio de autonomia personal
y del principio de dignidad de la persona. Este ultimo principio optimiza de modo idéneo
las actitudes subjetivas, rechazandolas como razones operativas tltimas en la justificacion
de decisiones, sin restarles un sitio de gran importancia a la luz de otros principios normati-
vos.® Respetar la voluntad de los individuos, se enlaza con la idea de que el agente asume las
consecuencias de su actuar como parte integrante de un plan de vida.

En su eleccién objetiva también rechaza una adhesion a la teoria preventiva constituida
unicamente por el principio de proteccion prudencial; de ser asi, tendria pleno sentido la
critica kantiana a la tesis utilitaria, la cual hace referencia a la imposibilidad de determi-
nar aquello tendente a lograr los mayores beneficios, entendidos como la felicidad46 de los
seres racionales; por tanto, no es posible establecer un imperativo categdrico respecto a la
telicidad, puesto que ésta “no es un ideal de la razon, sino de la imaginacion, un ideal que
descansa simplemente sobre fundamentos empiricos, de los cuales resultaria vano esperar que
determinen una acciéon merced a la cual se alcanzase la totalidad de una serie de consecuen-
cias que de hecho es infinita”;* la idea del castigo basada en principios utilitaristas correria
la misma suerte, siendo incorrecto dado que el castigo en la teoria de Kant necesariamente
debe ser un imperativo.

La teoria consensual de Nino pretende tomar los puntos ventajosos del retribucionismo y
del prevencionismo. Evade del prevencionismo lo relativo a la distribucién, en cuanto le es
decisivo el consentimiento (principio de inviolabilidad de la persona); del retribucionismo
separa la nocion del reproche moral como guia de la sancién, rechazando asila busqueda del
perfeccionismo ético (principio de autonomia de la persona). Aunado a ello, su propuesta

4 SANCINETTIL, Marcelo A., Teoria del delito y disvalor de la accién... Op. Cit., pp. 79y 8o.

44 NINO, Carlos Santiago. “Subjetivismo y objetivismo en el Derecho Penal”... Op.Cit., p. 78.

% Lo anterior parece a primera vita una contradiccion, basicamente porque tal principio adscribe un trata-
miento a los seres humanos de acuerdo a su consentimiento, intenciones y decisiones, asi como el tomar en
cuenta sus creencias y opiniones; la clave para superar esto, consiste en no dejar de reconocer el principio de
dignidad de la persona como directriz de moralidad social, para de esta forma eludir factores injustificados
en la asignacion de la responsabilidad.

46 Sin obviar los distintos tipos de utilitarismo, aqui se hace alusion al utilitarismo hedonista referido al actuar
de acuerdo alo que acaree mejores consecuencias, identificando estas con la felicidad- en Atienza Rodriguez,
Manuel. El sentido del Derecho. Editorial Ariel. Espana, 2012.

47 KANT, Immanuel. Fundamentacién para una metafisica de las costumbre. Roberto R. Aramayo- editor,
Alianza editorial. Madrid, 2002, p. 122.
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incluye el elemento de legitimidad para asignar la responsabilidad en tanto la pena impuesta
contribuya a mitigar males en la sociedad; lo anterior engloba la legalidad de que el acto se
encuentre contemplado en la ley (seguridad).

La nocién de asumir el castigo es uno de los grandes ingredientes en Nino que propo-
ne al tiempo un remplazo al papel preponderante de la culpabilidad como reproche en las
actuales teorias penales, al considerar que esto constituye una afrenta del perfeccionismo
ético para institucionalizarse y pretender hacer legitimo el castigo hacia los individuos que
se alejen de un ideal moral. Asumir el castigo no significa un deseo de los resultados, una
voluntad hacia el castigo que evidentemente es contraria a la realidad en la mayoria de los
casos; este consentimiento por el contrario, reviste un caracter normativo que consiste en
aceptar las consecuencias juridicas defi actuar que emerge de una aceptacion de la existencia
de una ley que se reconoce justa.

Asi mismo, Nino ha defendido que los actos voluntarios y las elecciones de los individuos
pueden tenerse validamente como antecedentes de consecuencias de cardcter normativo,
por lo que cualquier vicio que se encuentre en la voluntad de una persona no se traduce en
que dicha voluntad este determinada exclusivamente por un factor causal, sino que este fac-
tor interfiere de un modo mas preciso y afecta a los individuos de manera desigual. En este
orden de ideas, el consentimiento no se examina en una situacion estatica; en la comisién
de un delito por una persona que posea circunstancias desiguales considerables su consenti-
miento no sera suficiente para justificar una pena, a pesar de la utilidad que dicha pena pue-
da representar. Sin embargo, esta afirmacion no implica alcances de simpleza, el ser humano
no puede dejar de ser visto como germen de decisiones auténomas por lo que los actos de
voluntad en principio no deben ser descalificados como decisiones vinculantes, quedando
dicha opcidén solo para aquellas situaciones especificamente graves donde la presencia de
factores causales sea manifiestamente desigual.

La puesta en practica de sus propuestas pueden observarse en el caso concreto de la ten-
tativa y de la tentativa imposible. En el desenlace de la teoria del delito la tentativa ha sido
contemplada como una situacién compleja en cuanto al tratamiento que amerita. Asi, por
ejemplo Feuerbach ya adelantaba la direccion de la tentativa hacia el delito, siendo una di-
reccion objetivamente peligrosa en el supuesto de hacer peligrar o causar un dafo al bien
juridico. Mezger por su parte, sostenia que la tentativa en términos objetivos no era posible
de explicar, por lo que tendria que recurrirse al punto de vista subjetivo.

Carlos Nino asimila la tentativa a la imprudencia en el sentido de la enantiotelidad, apli-
candose en la imprudencia a manera de una ampliacién no consentida, y en la tentativa
como un resultado que sin llegar a producirse se tenia por consentido. En la tentativa, la
proyeccion y las actitudes subjetivas se corresponden con un delito consumado, por lo que
quedan excluidas estas cuestiones como criterios para asignar la responsabilidad, siendo en
cambio en el dafio o el peligro donde debe fundarse la punibilidad de la tentativa, es decir,
en la produccién de situaciones indeseables socialmente; “de la misma forma que una acciéon
no debe ser penada si no produce el dafio o peligro que la ley trata de impedir, ella no debe ser
penada en el mismo grado que una accion cuyo resultado sea mds dafioso, segtin la escala de
darios y riesgos que se adopte”*®

Respecto a la tentativa de delito imposible, Nino establece que se presenta ante una accion
que en el supuesto de llevarse a cabo no significaria un dafio hacia situaciones juridicamente

48 NINO, Carlos Santiago. Los limites de la responsabilidad... Op. Cit., p. 434.

CieNciA Juripica. Departamento de Derecho. Division de Derecho Politica y Gobierno, Universidad de Guanajuato - Ao 3, No. 5, 2014



Subjetivismo y objetivismo del derecho penal seguin Carlos Santiago Nino

protegidas, de forma independiente a la creencia contraria del agente; se presenta la inexis-
tencia del riesgo objetivo y por lo tanto, no acarrea castigo alguno. “El Estado de necesidad y
la legitima defensa, asi como la mera inocuidad de la accion, el consentimiento de la victima
y el ejercicio de un derecho, justifican la respectiva accion con independencia de los motivos,
intenciones y creencias del agente.”*

El enfoque objetivo propuesto por Nino deriva de su teoria consensual y cierra de la si-
guiente forma:

En definitiva, mi aproximacion a la responsabilidad criminal es objetiva sin caer en el
abismo del puro objetivismo. Para ser castigados penalmente, los sujetos deben haber actua-
do voluntariamente, y deben haber conocido las caracteristicas de sus actos que son tenidas
como relevantes por la norma penal en cuestion.”®

Finalmente es necesario sefialar que la obra de Nino es muy amplia y heterogénea, lo que
conocemos como la teoria consensual de la pena tuvo etapas tempranas y etapas mas ma-
duras en las que Nino rectificé y reorient6 algunos aspectos. Sin embargo, las ideas de este
gran autor argentino expuestas en el presente articulo son algunas de las mas importantes en
su pensamiento; mas alla del interés académico que puedan generar, las propuestas de Nino
contintian siendo una gran aportacién para el mundo juridico y especialmente para el area
penal, sobre todo mientras persistan los desacuerdos respecto a la pena.

IX. CONCLUSIONES

En la actual caracterizacion de la teoria de la pena la eleccién de un enfoque subjetivo u
objetivo no es del todo visible; de esta forma existen pronunciamientos expresos acerca del
rechazo a criterios subjetivos para la adjudicacion de responsabilidad, por ejemplo, en la
diferenciacion entre el derecho penal del acto y derecho penal de autor, “de la concepcion del
Derecho penal como Derecho penal del acto se deduce que nunca pueden constituir delito ni
el pensamiento, ni las ideas, ni siquiera la resolucion de delinquir, en tanto no se traduzcan
en actos externos”;>" este rechazo surge de una identificacion peyorativa de lo subjetivo como
algo arbitrario, contrario a ideales democraticos y de seguridad. Sin embargo, por otro lado
tampoco se adopta un enfoque objetivo, asi por ejemplo se asume que la produccion del
resultado no es una condicién suficiente para adjudicar una pena.

Dentro del Derecho la pena puede ser vista desde diversas instancias: formulacion, per-
secucion y de aplicacidn; cualquier sistema juridico contemporaneo tiene detras una teoria
de justificacion que determina la manera en la que se llevaran a cabo dichas instancias, por
ello es un problema crucial determinar la teoria que es seguida en nuestros paises e intentar
analizar si ésta es correcta o al menos es la que menos inconvenientes provoca en las de li-
bertad de los individuos.

De acuerdo con esto, concluyo que los argumentos planteados por Carlos Nino en el ar-
ticulo tratado contribuyen enormemente a un tema de trascendencia para el Derecho y que
deberian ser estudiados por los juristas con mayor atencion. Un enfoque objetivo (con las
consideraciones que vimos), me parece que queda justificado por Nino como la opcién mas
prudente para la adjudicacion de la responsabilidad penal, sobre todo para esquivar las fo-

4 NINO, Carlos Santiago, Los limites de la responsabilidad... Op.cit., p. 485.
°° NINO, Carlos Santiago, “Subjetivismo y objetivismo...” Op. cit., p. 82.
> MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal... Op.Cit., p. 214.
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nestas consecuencias que puede acarrear un sistema que valore el merecimiento del castigo
a la luz de valores que, quizas, hayan sido escogidos arbitrariamente.
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